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RESUMO

Sob uma compreensdo humanizada, o presente estudo faz uma analise acerca da
prisdo civil como forma de restricdo de liberdade. Traz, sob uma visdo panoramica,
todo o transcurso histérico da prisdo civil, tornando a concepgao atual mais
compreensivel. A importancia dessa discussao ocorre porque a prisao civil do
depositario infiel &€ permitida pela Constituicdo Federal e proibida pelo Pacto de Sao
Jose da Costa Rica, do qual o Brasil fez-se signatario: eis ai a grande problematica
do assunto. A pesquisa desenvolveu-se mediante o emprego dos métodos historico-
evolutivo no que tange a origem e evolugdo da prisdo civil, bibliografico para
formacdo do material tedrico, e exegético-juridico para analise das decisbes
jurisprudenciais a respeito da possibilidade ou nao da prisao civil do depositario infiel
e seus equiparados. Também foram realizadas pesquisas doutrinarias, tomando-se
por base o que ja foi publicado em relagdo ao tema, artigos cientificos e sites
juridicos de modo que se delineie uma nova abordagem sobre o mesmo. Todo o
trabalho esta abalizado pelo Direito dos direitos humanos e por isso foi feito toda
uma retrospectiva sob a evolugao do reconhecimento destes direitos e sob sua
universalidade. E foi dessa universalidade que surge a necessidade de se discutir o
valor dos tratados internacionais de direitos humanos inseridos no ordenamento
juridico brasileiro. Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal tomou posi¢gao em
relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos, fazendo surgir uma nova
piramide juridica, porém, o status normativo & apontado por alguns estudiosos como
sendo irrelevante quando a antinomia envolver direitos humanos, pois nesse caso,
aplicar-se-ia o principio do “pro homine”. Este trabalho também tem uma parte
conceitual, que traz conceitos juridicos e doutrinarios sobre alienacao fiduciaria e
depésito, dois institutos diversos, mas que foram equiparados pela lei para permitir a
prisdo civil do alienante fiduciario, equiparacao bastante criticada pela doutrina e por
alguns tribunais com posicdo de vanguarda. Conclui-se que tais decisées
impossibilitam qualquer hipétese prisdo civil, exceto a do alimentante em mora.
Doravante o jurista deve conhecer tanto as normas internas como internacionais que
adote posigoes mais condizentes com a crescente e necessaria busca pela protegéo
universal dos direitos humanos.

Palavras-chave: Prisao civil. Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Principio
do pro homine.



Al = eSS e .

ABSTRACT

Under a humane understanding, this study is an analysis of the civil prison as a
restriction of freedom. Bring in an overview, the whole history of passing civil prison,
making the current design more understandable. The importance of this discussion is
because the civil prison of depositary infidel is allowed by the constitution and
prohibited by the Federal Pact of San Jose Costa Rica, which Brazil has signed up:
behold the great problem of the subject. The research was developed through the
use of historical and evolutionary methods in regard to the origin and evolution of the
civil prison, bibliographic material for the theoretical training, and legal-exegetic for
judicial review of decisions regarding the possibility of prison or not the civil
warehousekeeper unfaithful and treated. Doctrinal studies were also performed,
based on what has been published on the subject matter, legal papers and sites so
that a new approach proceed on it. All the work is authoritative by the law of human
rights and all this was done by a retrospective on the evolution of recognition of these
rights and on its universality. It was this universality that arises the need to discuss
the value of intermational human rights treaties entered into the Brazilian legal
system. It appears that the Supreme Court adopted a position on international human
rights treaties, to create a new legal pyramid, however, the normative status is
indicated by some scholars as irrelevant when the antinomy involving human rights,
because in that case, wouid apply the principle of "pro hominem.” This work also has
a conceptual part, which brings legal concepts and doctrinal disposition on trust and
deposit, two different institutes, but were deemed by law to permit civil detention of
alienating trust, treating fairly criticized by some courts and doctrine with position
lead. It is impaossible that such decisions any event civil prison, except in the that
feeds lives. Henceforth the lawyer must know both the internal and international
standards to adopt positions more consistent with the growing need and quest for
universal protection of human rights.

Keywords: Civil prison. International Human Rights Treaties. Principle of pro
hominem.
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INTRODUGAQ

A possibilidade da prisao civil por divida &, certamente, uma das questdes
mais controvertidas no direito brasileiro, seja pela diversidade de diplomas legais
pertinentes a matéria, pelas idas e vindas na jurisprudéncia, admitindo ou rejeitando
a possibilidade de prisdo ou pela quantidade de detalhes que podem interferir na
caracterizag@o das hipoteses em que se admite a restrigdo da liberdade.

Prisdo Civil e Direitos Humanos sio dois assuntos com um vinculo muito
nitido: a liberdade, direitc humano por exceléncia que é cerceado pela prisdo civil,
porém, tutelado pelos direitos humanos, ou seja, a prisao civit € uma das hipéteses
de restricdo de liberdade que fere diretamente a espera dos direitos humanos,
fazendo da liberdade um instrumento de protecdo da propriedade: caso tipico de
coisificagdo do ser humano.

O presente trabalho desenvolve-se-a a partir da exposigdo do problema
consistente na antinomia aparente entre normas internas e internacionais que
dispoem sobre o assunto. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe dois casos em que
a priséo civil & possivel: depositario infiel e alimentante em mora. Tedavia, o Brasil é
signatario do Pacto de Sao0 Jose da Costa Rica e este permitiu apenas a prisdo do
alimentante em mora.

Outro acontecimento relevante e que enseja o aprofundamento do debate
por suas implicagbes juridicas refere-se aos dltimos desdobramentos decorrentes de
julgamentos do Supremo Tribunal Federal (STF) que voltaram a discutir tal questao,
sendo preciso fixar quais os textos normativos supostamente aplicaveis a hipétese e
estabelecer algumas distingbes necessarias. Como se observara, foi diante da
decis&o do julgamento do Recurso Extraordinario RE n® 466343, que teve como tese
vencedora, a supralegalidade dos tratados internacionais e o fim da prisdo civil do
depositario infiel e seus equiparados, tendo como base a Conveng¢ao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), tornando invalida qualquer
poséib-ilidade- de aplicacdo de prisdo civil, exceto o devedor alimentante. Muito
embora demonstrar-se-a também como razdo dessa ndo aplicagdo de meio de
coercao o principio pro homine, a qual resulta de que havendo conflito aparente de
normas, sejam elas internas ou internacionais, prevalece a norma a que mais se

amplia o gozo desse direito.
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Diante de todo esse arcabougo conjuntural de polémica e discussdes
acerca da prisdo civil por divida, é que se justifica o presente Trabalho de Conclusao
de Curso, visto que ird proceder a uma analise do tema no ordenamento juridico
brasileiro, principiando pela origem desse meio de coergdo utilizado desde os
tempos mais remotos, seguida de uma abordagem sobre as disposicdes normativas
constitucionais e quais os casos excepcionais da prisao civil, passando pelo exame
de teorias que discutem o sfafus dos tratados internacionais de direitos humanos,
tendo em vista 0 seu carater especial no direito patrio, apreciando os ultimos
julgamentos de decisdes da Suprema Corte relacionadas com o tema até encerrar
com toda a fundamentacgio dé gque néo hé mais base legal para a prisao civil do
depositario infiel e seus equiparados.

No-intuito de tornar viavel um fulcro tedrico que oferega bases consistentes.
de analise, a pesquisa desenvolve-se mediante o emprego dos métodos historico-
evolutivo no que tange a origem e evolugdo da prisdo civil, bibliografico para
formacdo do material tedrico, e exegético-juridico para analise das decisdes
jurisprudenciais a respeito da possibilidade ou nao da prisdo civil do depositario infiel
e seus equiparados. Também serdo realizadas pesquisas doutrinarias, tomando-se
por base o que ja foi publicado em relacdo ao tema, artigos cientificos e sites
juridicos de modo que se delineie uma nova abordagem sobre 0 mesmo.

Como forma de atingir os objetivos consignados, -este trabalho estruturar-se-
a em trés capitulos, que serao ordenados da seguinte maneira: no primeiro capitulo
a prisdo civil sera apreciada de forma a demonstrar a sua origem, passando pelo
historico da legislacdo patria desde as primeiras constituicbes. brasileiras até a atual,
verificando os casos excepcionais de prisdo civil previstos na Constituicdo Federal
de 1988, dentre os quais estdo o devedor de pensdo alimenticia e o do depositario
infiel.

Nesse capitulo também se abordara a questao da prisao civil na alienacao
fiduciaria, visto que o Decreto-Lei 911/68 fez uma equiparagdo do alienante
fiduciante em mora com. o.depositario infiel para permitir sua prisdo. Houve, pois,
uma deturpagao do instituto deposito, que feriu o principio da proporcionalidade em
‘seus aspectos necessidade (havia medida menos gravosa) e proporcionalidade em
-sentido estrito-(ndo houve equilibrio entre a intervencao e o objetivo do legislador).

O segundo capitulo tratara das consideragdes acerca dos direitos humanos,

demonstrando que existe o conflito entre a Constituicdo brasileira atual e os
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Tratados Internacionais de direitos humanos, os quais o Brasil de faz signatario.
Apresentar-se-a quatro teorias que discutem o sfafus dos tratados internacionais de
direitos humanos. A teoria da supraconstitucionalidade a qual coloca esses tratados
num patamar superior a Lei Maior, porém o controle de constitucionalidade faz essa
tese perder sua forga. A segunda teoria que & a da constitucionalidade e da aos
tratados respectivos o valor de normas constitucionais, em razéo do art. 5%, § 2° da
Constituicdo Federal de 1988. A outra tese, que é chamada de teoria da
supralegalidade, adotada por Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n® 466.343-
1 e que reserva um patamar intermediario aos tratados que versem sobre direitos
humanos, colocando-os entre a Carta Politica e as leis ordinarias; foi dessa teoria
que surgiu a nova piramide juridica. Por dltima teoria temos a da legalidade, tendo,
pois, o tratado, seja ele sobre direitos humanos ou nao, valor de lei ordinaria; porém
nao da para tratar de forma igualitaria tratados sobre exportagcdo de calgados, por
exemplo, e tratados sobre direitos da pessoa humana, seria iss0 uma equiparacao
entre direitos existenciais e patrimoniais.

Diante de tantas posigles, ainda nesse capitulo, serd analisado o principio
pro homine, considerados por alguns estudiosos como sendo essa discussdo va,
haja vista nac estarem as normas sobre direitos humanos condicionadas a posicdes
hierarguicas, mas sim interligadas entre si, permitido pelio art. 5°, § 2° da CF, o que
torna, do ponto de vista material, cabivel ao aplicador do direito preferir a norma a
gue mais assegura o exercicio do direito.

No terceiro e Uultimo capitulo, sera levaniada toda a celeuma da
impossibilidade da prisdo civil do-depositario infiel no ordenamento juridico patrio,
tendo em vista que houve nova posicdo do Supremo Tribunal Federal,
reconhecendo o valor supralegal dos tratados de direitos humanos ja vigentes no
Brasil, passando a ostentar uma posi¢ao intermediaria entre a legislagdo comum
brasileira, de um lado, e a Constituicdo de Repiiblica de outro. Os acordaos
prolatados e opinides doutrinarias apresentadas deixarao claro que nao ha mais
base legal para. a prisgo .civil .do depositario. infiel, haja vista o Brasil se fazer

signatario do Pacto de S3o José da Costa Rica.

Ainda dentro desse mesmo capitulo, se observara que todas as discussdes
jurisprudenciais tomadas a respeito do tema no mesmo sentido também se validaria

a aplicagao do principio pro homine.
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Serdo anexados ao trabalho os acérddos proferidos nos tribunais
superiores patrios como também informativos referenies aos seus (ltimos

desdobramentos visando regulamentar a matéria.




CAPITULO 1: LINEAMENTQS DA PRISAO CIVIL SOB A OTICA DO DIREITO
POSITIVO

Neste capitulo inicial, serdo lembrados primeiramente os antecedentes
histéricos da prisdo civil, ja que-em tempos remotos o nao pagamento de uma divida
sujeitava o devedor a conseqléncias pessoais e corporeas, seguida de uma
abordagem sobre as disposi¢cbes normativas integrantes ao ordenamento juridico
brasileiro atual. Adiante far-se-do as consideragdes acerca dos casos excepcionais
da prisao civil dentre os quais estdo o do devedor de pensao alimenticia e o do
depositario infiel, incluindo neste, conceito, elementos que o caracterizam, assim
como as espécies de depdsito existentes.no direito brasileiro, objetivando-se, .a partir
dai, realizar um estudo analisando o caso de inadimplemento por parte do devedor
com o escopo de permitir a decretacao de sua prisdo. Nao deixando, porém, de
verificar também o instituto da alienacso fiduciaria em garantia, haja vista, em
momento de inadimpléncia, ter sido comparado ao depositario infiel pelo Decreto-Lei
n® 811/69.

1.1 Ordem Normativa Pretérita

Através dos tempos, a preservacdo da liberdade do cidadido vem sendo
acolhida, em todos os sistemas juridicos, como um direito fundamental, os quais
abonaram a possibilidade de aceitar que o cidaddo devedor pudesse ser compelido
a pagamento, em detrimento do-seu direito de liberdade.

Hodiernamente prevalece a regra de que “quem se obriga, obriga o que &
seu” no dizer de Planiol e Ripert (CALLAGE apud QUEIRQOZ, 2004). Porém, no
passado, o entendimento ia de encontro a qualquer sentimenio de dignidade
humana, pois. 0 devedor tinha seu proprio corpoe.como garantia de um-debito.

Em épocas remotas, o sentimento de dighidade humana era desfavoravel,
posto que o devedor tinha seu proprio corpo como garantia de um débito. A famosa
Lei das Xll Tabuas, na sua Tabua Ill, permitia que a execugdo conira o devedor
recaisse sobre seu prdprio corpo. Nao havendo a quitagdo da divida, concedia-se

poderes ao credor de conduzir o inadimplente & presenca do magistrado, havendo
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resisténcia, o sujeito ativo da relagao poderia conduzi-lo ab torto colo, ou seja, “pelo
pescogo”, literalmente. N3o pagando ainda a divida e ndo havendo apresentagao de
fiador, prendia-se o devedor, fornecendo-lhe apenas pdo. Persistindo ainda a falta
de pagamento, o devedor era conduzido & praca publica e a sua divida era
proclamada em altas vozes, ficando ao arbitrio do credor a decisdo de vendé-lo ou
mata-lo, podendo até esquarteja-lo (AZEVEDQ, 2000).

Uma visdo mais humanizada surgiu com a Lex Poetelia Papiria, no ano de
326 a.C, oriunda de um motim contra maus tratos aplicados -a um devedor plebeu. A
referida lei determinava que a execuc¢ao de divida recaisse contra o patriménio (lbid,
2000).

Na idade Média, houve um retrocesso: a cobranga voltou a incidir sobre a
pessoa do devedor, sujeitando-se este a servidao, prisdo ou expulsdo de sua
cidade. Esse posicionamento absurdo vigorou até o final do século XIX, quando
aings paises perceberam o quanto estavam sendo retrogrados e se dispuseram a
mudang¢as. A Franga, em 1867, aboliu a prisdo civil por dividas; fez 0 mesmo a
Alemanha no ano seguinte; e, por igual, tal prisdo fol extinta do ordenamento ingiés
em 1869.

O entendimento no ordenamento positivo brasileiro sobre depositario infiel
seguiu a prescricdo existente nas Ordenagdes Portuguesas, que buscaram uma
inspiracdo no Direito Romano. Vigoraram no Brasil até 1916, quando foram
expressamente revogadas pelo Codigo Civil Brasileiro. O Cédigo de Processo Civil
patrio de 1939 sé permitia a defesa do devedor depositario se houvesse o depésito
do equivalente, caso.contrario, havia a.inaceitavel possibilidade de condenagéo a
prisdo civil de um réu sem defesa.

Quanto as normas constitucionais acerca desse meio de coergdo, a
Constituicdo Politica do Império do Brasil de 25 de marco de 1824, bem como a
Constituicao da Repuablica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de janeiro de 1891
foram omissas. A Carta Magna de 16 de julho de 1934 dispds scbre o assunto e foi
incisiva quando proibiu, sem excecdes, a prisdo civil por dividas, custas ou.multas
(art. 113). Trés anos depois passou a vigorar outra Constituigdo, que nao ofereceu
nenhuma garantia contra a prisao civil, deixando-a ao alvitre da lei ordinaria. As
Constituictes de 18 de setembro de 1946 e a de 24 de janeiro de 1967, bem como a

Emenda Constitucional n.1 de 17 de outubro de 1968 s permitiram a prisao civil do
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depositario' infiel e do devedor de alimentos, todas com uma redagdo bem
semelhante. A atual Carta Magna, de 5 de outubro de 1988, preservou as excegdes,
contudo qualificou a inadimpléncia da obrigacdo alimentar como voluntaria e
inescusavel e retirou a expressdo “na forma da lei” (QUEIRGZ, 2004).

Como se observa, os posicionamentos normativos acerca da priséo civil
oscilaram consideraveimente no decorrer de toda a sua evolugdo histdrica, e, muito
embora tenha-se hoje um sistema normativo mais condizente com a dignidade
humana, ainda é passivel de revisbes e alteragdes para que se evite que ficgbes

juridicas sirvam de camuflagem para um prejudicial retrocesso.

1.2 Disposi¢cdes Normativas Atuais

A Constituicdo de 1988 nao poderia ganhar alcunha mais apropriada quando
foi chamada de “cidada”, pois ela & resultado de uma escolha progressista de
priorizacéo do ser humano, advinda apdés o fim da ditadura militar. N3o ha, nesta
Republica, prisdo civil por dividas; ndo obstante ha duas excegdes, quais sejam: a
prisdo civil do depositario infiel e do alimentante inadimplente. O texto constitucional
referente a essa garantia, a qual & objeto de varias criticas, encontra-se no art. 5°,
inciso LXVI], com a redacdo que segue. “Nao havera prisao civil por dividas, salve a
do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagao
alimenticia e a do depositéario infiel.

Diante do carater de universalidade dos direitos humanos, o direito
caminhou para a internacionalizagdo. Acima da soberania nacional estaria a
universal, que seria concernente a toda a humanidade e relativa aos interesses
comuns de todo ser humano. Prisdo civil e direitos humanos sao dois assuntos com
um vinculo légico muito nitido: a fiberdade, direito humano por exceléncia que é
cerceado pela prisdo civil e tutelado pelos direitos humanos. Dessa forma, nao
haveria afronta maior a dignidade humana do que retirar do homem o direito ao mais

precioso atributo da vida.

' Segundo Silvio Rodrigues, o depositario é a pessoa que recebe objeto movel alheio para guarda-lo,
com a obrigac&o de restitui-lo quando o depositante o reclamar.
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Alguns doutrinadores defensores da prisdo civil-no Brasil afirmam que o
cerceamento da liberdade ndo ofende a dignidade do homem, pois ndo se trata de
pena, mas de meio de pressionar, psicologicamente, o devedor a quitar sua divida.
Essa é a caracteristica peculiar da sancao. Discutir a natureza juridica do instituto da
prisdo civil pode até interessar ao plano académico, mas no plano da realidade, o
devedor sera levado as agruras do sistema carcerario, que séo verdadeiras
“sucursais do inferno”.?

O legislador constituinte de 1988 priorizou o cidaddo e seus direitos
fundamentais, colocando-os & frente de quaisquer outros direitos. Para
comprovarmos-tal assertiva basta citarmos o art. 1° da CF/88, que traz a dignidade
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito; seguindo as
tendéncias do direito moderno, a Constituicdo ainda trouxe o art. 4°, que impde a
prevaléncia dos direitos humanos nas suas relagdes internacionais.

A grande questdo & que o constituinte que se mostrou tdo humanista
também foi capaz de permitir que o assalariado, a dona de casa que compra um
fogao, o agricultor de frés hectares, e outras vitimas da bruta e ma distribuicao de
renda, sejam submetidos a um regime penitenciario fechado tdo desumano em
razdo de uma inadimpléncia, muitas vezes, involuntaria.

Consequentemente tornou-se rotina para os nossos doutrinadores e
aplicadores do direito discutir acerca da validade da prisao civil do depositario infiel.
O problema surgiu com a incorporacdo de dois dos consectarios dessa
compreensao universal de direitos humanos, quais sejam, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966 e a Convencao Americana de Direitos Humanos de
1969 (conhecida como o Pactoc de Sao José da Costa Rica), ambos ratificados pelo
Brasil no ano de 1992, Os seus textos referentes a pris@o civil assim estdo
dispostos: “Ninguém podera ser presc apenas por ndo poder cumprir com- uma
obrigagdo contratual.” (Art. 11 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos).
“Ninguém deve ser ‘detido por dividas. Este principio nao limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigacao alimentar.” (Art. 7°, n° 7 do Pacto de S&oc José da Costa Rica)”

Ainda em 1969 foi editado o Decreto-lei n° 911. Sem qualquer contetido

democratico, posto que elaborado num pericdo de excecéo, o Decreto-lei equiparou

2 Expressdo usada pelo ministro da justica Ruy Rosado de Aguiar no EREsp 148518,
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o alienante fiduciario3 ao depositario, o que o tornou passivel de ser preso por

dividas. O referido decreto-lei traz em seu art. 1° o seguinte:

O art. 66, da Lei 4.728, de 14 de julho de 1965 (l.ei de Mercado de
Capitais), passa a ter a seguinte redacdo:; ‘Art. 66. A alienagao fiduciaria em
garantia fransfere ao credor o dominio resolivel e a posse indireta da coisa
mével alienada, independentemente da tradicdo efetiva do bem, tornando-
se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com todas as
responsabilidades e encargos que lhe incubem de acordo com a lei civil e
penal’.

Reforcando a equiparagdo entre depositario e alienante fiduciario ainda
encontra-se outra disposicdo normativa no art. 1.363 do Cddigo Civil Brasileiro, que
prevé o seguinte: "Antes de vencida a divida, o devedor, a suas expensas e risco,
pode usar a coisa segundo sua destinacéo, sendo obrigado como depositario [...]".
Tendo em conta esses tratados dos quais o Brasil faz parte, incontestaveis acordaos
no Supremo Tribunal de Justica reiteradamente negaram validade para a prisdo civil
do depositario infiel no caso de alienacao fiduciaria (Resp 7943-RS; Resp 2320-RS;
RE 349703-RS, etc.).

Um novo horizonte foi aberto no que tange aos recentes entendimentos do
Supremo Tribunal Federal depois do Recurso Extraordinario n? 466343-SP e do
Recurso Extraordinario n°® 348703 proibindo a prisao civil por divida, previsto no art.
5°, inciso LXVIl da CF, a hipdtese de infidelidade no depédsito de bens e, por
analogia, também a alienagao fiduciaria, tratada nesses dois recursos. No mesmo
sentido, em decisédo do Habeas Corpus n°® 87585, ficou revogada a Sumula 619, da
Suprema Corte.

Verifica-se que alguns textos legais caminharam em diregdo a priorizagao de
valores existenciais, pois proteger ¢ depositante e o credor na alienagio fiduciaria
através da possibilidade de prisdo do devedor & simplesmente fazer dos valores

existenciais um meio de prote¢éo de valores patrimoniais.

* Conforme ensinamentos de Orlando Gomes, o alienante fiduciario € o devedor que garante o

pagamento de uma divida decorrente da compra de um bem infungivel transmitindo ao credor a
propriedade desse mesmo bem, retendo-lhe a posse direta, sob a condigdo resolutiva de salda-la.
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1.3 Casos Excepcionais da Pris&o Civil no Ordenamento Juridico Brasileiro

Nesta sessio sera apresentada a hipotese de inadimplemento de obrigacéo
alimentar; o instituto do depodsitc com suas principais caracteristicas, bem como as
disposicdes positivadas sobre o contrato de depésito civil, alem de breve alus&o ao
instituto da alienagdo fiduciaria em garantia, escolhidas entre os equiparados pela

sua relevancia e aplicacao pratica em larga escala.

1.3.1 Prisao Civil por Bescumprimento de Obrigacao Alimenticia

Sabe-se que o direito aos alimentos € expressac concreta do principio da
dignidade humana, pois asseguram a subsisténcia da propria vida. E natural, ent3o,
gue a execucdo da obrigacdo de pagar alimentos exija um meio coercitivo eficaz e
célere, A especial natureza da obrigacdo alimenticia justifica a prisdo civil do
devedor, pois visa a proteger a vida, a integridade e a dignidade do alimentando. O
prazo maximo do cerceamento da liberdade nesse caso é de sessenta dias.

Entre a liberdade do devedor e a vida do alimentante fica evidente que esta
deve prevalecer. Quando estdo em confronto dois direitos ligados a dignidade
humana é necessario que criemos uma balanga imaginaria para fazermos um juizo
de ponderacao. Nessa hipdtese deve pesar mais o direito que respeitar de forma
mais ampla e efetiva a dignidade humana.

Para alguns estudiosos, a prisao civil s6 se justifica para o fim de compelir o
devedor ao pagamento de alimentos necesséarios a sua manutengdo, nao incluindo
na execucaoc as vultosas somas.de atrasados.acumulados por inércia do alimentado.
Parcela da doutrina e da jurisprudéncia repudia a prisao civil se for para compelir o
devedor a adimplir as prestagfes que 'estiverem vencidas ha mais de trés meses.
Esse também foi o entendimentc do Supremo Tribunal de Justica (STJ) quando
editou a Sumula 309, cujo teor & o seguinte: “o débito alimentar que autoriza a prisao
civil do alimentante é o que compreende as trés prestagdes anteriores ao
ajuizamento da execucdo e as que vencerem no curse do processo”. Em
contrapartida, doutrina ainda minoritaria afirma que se a prisdo ficar condicionada
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assim- restardo sacrificades direitos fundamentais do alimentante; seriam as
circunstancias faticas gue orientariam o juiz, podendo este coagir o devedor a pagar
os Ultimos seis, sete meses. (ou mais ainda) (FUX, 2004).

Em relacdo a essa hipétese de prisdo civil ndo ha grandes controvérsias,
pois se deve tutelar, a priori, o direito fundamental 4 vida em detrimento de qualquer
outro. Até mesmo a disposicdo topografica trazida na Constituicdo corrobora essa
prevaléncia sobre os demais direitos, pois a vida é o primeiro direito a ser citado pelo
caput do seu art. §° A rigor, a logica também explica essa preponderancia de

garantir ao ser humano o direito a vida em detrimento dos outros direitos.

1.3.2 Prisao Civil do Depositario Infiel

E de importancia ressaltar as dificuldades que t&m enfrentado a doutrina e a
jurisprudéncia no que tange a esse contrato e sua extensao as figuras similares a do
depoSitério como, por exemplo, a do devedor fiduciante na alienacao fiduciaria em
garantia, sendo possivel também para esta a aplicagdo dessa sangdo civil. A seguir

serdo abordadas as consideragdes sobre o contrato de depdsito.

1.3.2.1 Do confrato de deposito

Embora n&o seja funcio da lei conceituar institutos, o art. 627 do Cédigo
Civil Brasiteiro definiu o contrato de deposito como aquele pelo qual se entrega uma
coisa movel, corpdrea e infungivel para guarda, com o dever de restitui-lo assim que
o depositante o reclamar. Esse texto & bastante claro para se verificar que o objeto,
segundo a lei civil, € uma coisa mével e ndo fungivel, coisa individuada, que é
traditada pelo depositante ao depositario, com a incumbéncia de sua oportuna
restituicdo. Acontecendo desse modo, o instituto serd o depdsito regular, uma das
espécies desse contrato.

Como a finalidade principal desse contrato é possibilitar a guarda do bem, o

uso deste pelo depositario sO € possivel se assim for convencionado, segundo o art.
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640 do CC. Todavia, pode serque em algumas das especies desse instituto, o uso
seja da prépria natureza do negécio, como nos depdsitos bancarios; mas nesse
caso as regras sao as do mutuo, porque se trata de depdsito de coisas fungiveis
(VENOSA apud QUEIROZ 1997, p.181). Se é concedido o uso € a coisa depositada
ndo for fungivel, o depdsitc se aproxima do comodato (empréstimo de uso) se
gratuito, ou da locagao se oneroso.

A gratuidade também & uma de suas caracteristicas, porem as partes
-podem estipular gue o depositario seja gratificado ou se houver “convencio em
conirario, se resultante de atividade negocial ou se o depositario o praticar por
profissdo” (CC, art. 628); essa regra ndo vale para o deposito necessario; pois este
nao se presume gratuito.

Quande remunerado, o depbsito € contrato bilateral; sendo gratuito, é
unilateral, pois aperfeicoa-se com a entrega da coisa, cujas obrigagdes restarao so6
para o depositaric. Como podem surgir obrigagdes para o depositante, como a de
pagar ao depositario as despesas feitas com a coisa (CC, art. 643) alguns o
consideram contrato bilateral imperfeito, situando-se numa categoria intermediaria (
QUEIROZ, 2004). Em contrapartida, outros afirmam que essa qualificagdo &
incorreta, pois “tal obrigacao resulta de fatos posteriores, externos e independente
de contrato” (GONCALVES, 2007).

A funcao pratica € a custddia, mas a marca do depdsito € a disponibilidade.
Consectario do interesse primario ser atribuido ao depositante & a devida restituicao
da coisa sem vinculagdo a qualquer termo, sempre que requerida. O prazo, se
houver, & em beneficio do credor. Assim &, também. por decorréncia do interesse
primario ser do depositante, que no caso é o credor da obrigagao de restituir.

Regulamentando as cbrigagbes, mais precisamente ao dispor sobre o
pagamento, reforca a idéia de ser dado o prazo em favor do devedor, ao determinar
que tdo-somente em alguns casos, portanto em numerus clausus, podera haver a
antecipagdo.do vencimento, isto é, podera ser cobrada pelo credor a divida ainda
ndo vencida, deixando clara a sua excepcionalidade. Ademais, o devedor da
obrigacao de restituir a coisa no contrato de deposito € o depositario, e apesar disso,
o prazo nao tende a seu favor, mas sim do depositante, que & o credor nessa
relacao juridica. E isso porque o contrato de depésito € feito no interesse deste,
permitindo que possa ele exigir a devolugéo pelo depositario da coisa submetida a
custodia (QUEIROZ, 2004).
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O art. 633 do CC fraz algumas hipoteses em que a obrigacdo de restituir
sofre excegdes. O depositario esta autorizado a néo entregar a coisa nos seguintes
casos: se tiver o direito de retengdo, se o objeto for judiciaimente embargado®, se
sobre ele pender execucgao (notificada ao depositario) ou se houver motivo razoavel
de suspeitar que a coisa foi dolosamente obtida.

As duas espeécies de deposito, mencionadas no Cdédigo Civil, o qual
distingue e regula, em seg¢des autbnomas, sao: o voluntario e 0 necessario. Este
ultimo subdivide-se em legal e miseravel.

O deposito voluntario resulta de acordos de vontades (CC, art. 627 a 646),
ou seja, é livremente ajustado pelas partes, segundo o principio da autonomia da
vontade. Sua caracteristica principal, no entanto, € o consenso espontdneo. Nao
exige, para sua celebragdo forma especial, faz-se necessario, para prova de sua
existéncia, o instrumento escrito, que assume, dessa maneira, a caracteristica de
formalidade ad probationem tantum.

Como exemplos tipicos desse contrato tém-se os guarda-periences comuns
em teatro, os guarda-volumes nas estaces ferroviarias, rodoviarias e metroviarias,
0s guarda-moveis: atendem todos ao desejo do depositante que quer ou precisa
livrar-se, por assim dizer, da coisa, temporariamente, deixando-a sob a custbdia de
alguém, até que queira reclama-la em restituigdo.

Uma analise que se deve observar € que sempre gue alguém se separa de
coisa sua, entregando-a a outrem, com um conseqiente desmembramento da
posse, aquele que ficar com a posse direita da coisa € cbrigado a conserva-la, como
se. sua fosse. Se assim ndo o fizer, respondera civilmente, ou seja, incorrera na
sangdo civil. Alids, tratar-se-a de benfeitoria necessaria®. E, segundo o art. 96 do
Cédigo Civil, serdo necessarias se forem feitas para que ndo se deteriore ou pereca
a coisa. Se o direitc gerou, por um lado, mecanismo de garantia para o
ressarcimento de gastos previstos, como previsto no art. 643 do CC, dando a quem
faz uma benfeitoria necesséaria o direito de retencdo, especificamente pelo art. 644
do CCB, o qual reforca o art. 1.219 do mesmo Cadigo, por outro, determinou que

* Bem embargado & aquele que sofre arresto, seqiiestro e outras medidas similares. Com o embargo,
o depositario (por via contratual) passa a ser depositario judicial e o depositante perde a
disponibilidade do bem, ngo podendo mais reclama-lo.

® Benfeitoria sdo as obras, ou despesas, que se fazem em movel ou imével, de outrem para conserva-
lo, meihora-lo ou, simplesmente embeleza-lo (BEVILAQUA apud QUEIROZ, 2004).
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aguele que assim ndo agir, descuidando de coisa sob sua guarda, sera
responsabilizado civilmente pelo prejuizo que tiver o dono da coisa.

No caso do depdsito, tal responsabilidade é mais grave ja que nao. aceita.
ressalvas e estabelece que respondera o depositario atée em caso de fortuito ou
forca maior, a menos que consiga prova-los, conforme art. 642 do CC. Apesar de
tais excludentes, nesse contrato, cabe ao depositario prova-los, posto que, cogitar-
se-a de sua responsabilizagdo, com fulcro, como visto, em fundamento legal.

No que se trata do deposito necessario, mais uma de suas espécies, vale
mencionar que resulta de determinacdo legal ou de fatos imprevisiveis e
iremoviveis, portanto, independente- da vontade das partes. Este depésito,
caracterizado sempre pela urgéncia, visa atender uma obrigacao legal ou impedir a
ruina da coisa que € depositada, considerando as circunstancias que a cercam.
Dadas as situagdes em que o mesmo ocorre, ndo ha como se escolher o
depositario, nao é exigido uma caracteristica intuitu personae.

Para tal dep6sito nao ha presungao de gratuidade, como ja mencionado,
pois ¢ que acontece, ao contrario, € a remuneracéo do depositario; e se for do tipo
miseravel, podera ser provado por qualquer dos meios admitidos em direito
conforme prescrigdo legal, art. 648, paragrafo dnico, do CC. Subdivide-se em
depésito fegal, quando for feito em desempenho de obrigagao legal, por exemplo,
em caso de divida vencida, quando houver varios credores litigantes disputando a
importancia; depésito miseravel, o que resulta de alguma calamidade como incéndio,
naufragio, inundacao, eic. quando o depositante entrega o que conseguiu salvar a
primeira pessoa que aceitar tal custddia; e depdsifo do -hoteleiro ou do hospedeiro,
este equiparado ac depdsito necessario (art. 649 do CC). Nessas relacoes,
entretanto, mais de um contrato se forma como prestagdes de servigos, locagéo de
coisa, fornecimento de alimentos e depésito constituide de hospedagem. Como no
depdsito necessario, nesse ultimo caso também nao se presume gratuito e, na

ocorréncia de forga maior, estara afastada a responsabilidade civil do depositario.

arcando com os consectarios de eventuais furtos realizados por seus empregados;
dispensando-se a prova escrita do depodsito. Salientando que essas
responsabilidades n&o abrangem j6ias e coisas vultosas, a menos que tenha o
hospedeiro agido com culpa ou se o hospede fizer depoésito voluntario com a

administragdo da hospedaria ou hotel, que lhe propicie fazer uso do cofre da casa
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para tal destino. E depositc remunerado e-0 prego vem embutido no da
hospedagem. Todavia, essa responsabilidade ainda pode ser afastada nos casos
em que: houver convencdo com o hoéspede, logo ndo sendo suficiente simples
declaracoes unilaterais; ficar provado que o prejuizo nao poderia ser evitado e; exigir
negligéncia do hospede que, por exemplo, deixou aberta a porta de seus aposentos
(QUEIROZ, 2004).

Por existir essa obrigagdo de devolver o bem é que surge-a figura do
depositario infiel, que é aquele que trai a confianga do depositante e torna-se
inadimplente. O art. 652 do Cddigo Civil diz que “seja voluntario ou necessario o
depdsito, o depositario, que o nao restituir, quando exigido, sera compelido a fazé-lo
mediante prisdo ndo excedente a 1 (um) ano, e a ressarcir 0s prejuizos’.

Essa cominacdo de prisdo civil ndo existe nos contratos em geral. Aliasela é
vedada pela nossa atual Constituicdo, que a faculta, porém excepcicnalmente, em
dois casos. o de dividas alimenticias e quando for o caso de infidelidade do
depositario (art.5°, LXVIl da CF).

Destarte, é evidente que, referente ao que foi exposto, 0 ceme de toda a
polémica even{ual, dentro de uma relagéo contratual de depésito, é a peculiaridade
consistente na possivel cominag¢&o de prisao para um contratante que, faltando com
0 seu dever de corresponder a confianga nele depositada, se recusa a entregar a
coisa de outrem que detém em seu poder, com a finalidade de custédia. A sangdo é
a prisdo deste depositario infiel. Ha posi¢des entre doutrinadores no sentido de
asseverar nao ser tal prisdo pena e sim meio coercilivo, visando pressionar o
inadimplente o que, néo pratica, ndo altera, em muito seus efeitos.

Dessa forma, admite-se o uso de um mecanismc penal para cumprir o fim
precipuo do direito civil que seria a de reequilibrio das partes integrantes de uma
relaggo civil, com a cominacéo da pris&o quer seja voluntario ou-necessario o
depésito, por um periodo ndo excedente a um ano, se o depositario ndo devolver a
coisa quandc a mesma the for reclamada pelo depositante, conforme a prescricdo
de lei civil, em consonéncia com a autorizacao da.Carta Maior.

E quanto a esse entendimento, surge uma enorme problematica, qual seja, a
possibilidade ou ndo do ordenamento patrio usar um direito humano (a liberdade)
como instrumento para proteger um direito patrimonial. Tal discussao sera realizada

nas se¢des seguintes.
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1.3.3 Pris&o Civil do Alienante Fiduciante (depositario por equiparagio)

O interesse de inserir esse instituto-logo ap6s a abordagem sucinta -do
contrato de deposito esta no fato de que, embora seja 0 mesmo um instrumento de
garantia, sua equiparacdo pela lei ordinaria, ao depdsito fez com que, por muito
tempo, houvesse vacilagado em condenar-se a prisao, o fiduciante inadimplente que
ndo restituisse a coisa alienada, na forma permitida em face do depositario infiel.
Hoje j& nao é pacifica a jurisprudéncia no sentido de colher a prisdo do devedor
fiduciante. Neste serd fecida suas consideragbes gerais, conceito e algumas
peculiaridades para melhor entender, no decorrer do estudo, sua aproximacao pelo

direito ao instituto do contrato de deposito.

1.3.3.1 Da alienacéo fiduciaria em garantia

Sua definigdo consiste em transferir um bem infungivel ao mutuanteté que
emprestou o dinheiro para a compra desse mesmo bem. Essa propriedade sera
resoldvel, posto que se extinguira de forma automatica quando do adimplemento das
obriga¢bes assumidas pelo devedor mutuario.

Esse instituto tem duas finalidades: a) propiciar as instituicées financeiras
garantia especial, com todos os meios processuais a ela inerentes, para a satisfacao
do crédito; b) conceder ao consumidor melhores condigbes para a aquisicdo de bens
duraveis.

O art. 1.361, caput, do Cbodigo Civil conceitua a propriedade fiduciaria nestes
termos: “Considera-se fiduciaria a propriedade resoluvel de coisa movel infungivel
que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor”. Trata-se de negdcio
juridico de disposi¢éo condicional, mediante uma condig&o resolutiva, uma vez que a
propriedade fiduciaria cessa em favor do alienante, se verificado o implemento da

condicdo resolutiva, ndo exige nova declaracdo de vontade do adquirente ou do

¢ Ressalta-se que mUtuo é o empréstimo de coisa fungivel, podendo haver o consumo do bem
emprestado,ja o comodato tem como objeto uma coisa infungivel, podendo haver unicamente o uso.
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alienante, nem requer a realizac;éo de qualquer ato novo. O alienante que transferiu
fiduciariamente a propriedade readquire-a pelo sé pagamento da divida.

A era contemporianea trouxe a complexidade da vida moderna, da qual
houve a necessidade de suprir algumas deficiéncias com novos instrumentos de
garantia, juntamente com os de cunho tradicional. Surge, entao, a Lei de Mercado
de Capitais (Lei n° 4.728, de 14 de jutho de 1965, art. 66) introduzindo no
ordenamento juridico brasileiro a “alienacdo fiduciaria em garantia”, com uma
preocupacio eminentemente econdmica e de estimulo ao consumo e a producao.
Inspirada na fiducia cum creditore do direito romano, pela qual o devedor transferia,
por venda, bens seus ao credor, com a ressalva de recupera-los se, dentrc de certo
tempo, ou sob dada condigdo, efetuasse ¢ pagamento da divida. O aludido direito
conheceu também a fiducia cum amico, baseada na confianca e que permitia a uma
pessoa acautelar seus bens contra determinados riscos, alienando-o a um amigo,
com ressalva de lhe serem restituidos apés passado o perigo (GONCALVES, 2007).

Com a participagdo cada vez maior das financeiras nessa relacdo juridica,
surgiu a necessidade de se dar maior garantia a essas intermediarias. O art. 66 da
lei foi modificado pelo ja mencionado Decreto-Lei n° 911/69, que passou a regular tal
instituto. O Novo Cdédigo Civil de 2002, disciplinou, em linhas gerais, sob a rubrica
“Da propriedade fiduciaria” (arts.1.361 a 1.368), atribuindo aplicacdo apenas aos
dispositivos de ordem instrumental da referida legislacio especial.

Este decreto criou também, em seu art. 1°, uma equiparagao da alienagio
fiduciaria aco depésito, possuindo o alienante fiduciante as mesmas
responsabilidades e encargos aplicados ao depositario. Numa mesma dire¢ao, o art.
1.363 do Cddigo Civil responsabiliza o devedor como depositario tantc no que diz
respeito a guarda e diligéncia no trato da coisa como também com relacdo ao dever
de entrega-la ao credor se nao for paga a divida.

Destarte, a legislacao infraconstitucional equipara, dessa maneira, o devedor
de um contrato de alienag¢do fiduciaria em garantia, cuja prisdo civil nao fora
‘autorizada pelo Constituicdo Federal de 1988, ao depositario infiel, este sim sujeito a
restricio de sua liberdade em funcdo de inadimplemento contratual de suas
obrigactes. E tal interpretagdoc comegou a perder base a partir da vigéncia, na
legislacéo patria, dos tratados intemacionais de direitos humanos, dos quais o Brasil
é signatario, muito embora passando a ter fundamentag¢ao diversa e muito mais

convincente, que sera elucidado mais adiante.



CAPITULC' 2 DIREITOS HUMANOS E GRADACAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS NO-ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Nesse segundo meomento, serdo abordadas consideragbes acerca dos
direitos humanos e o conflito existente entre a Constituicio Federal Brasileira e os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil se fez signatario,
fornecendo maicres elementos para entender a seara dos direitos humanos
internacionais quanto ac seu tratamento no ordenamento juridico brasileiro,
chegando assim a nova piramide normativa do Direito concebida a partir de decisdes
da Suprema Corte, e advindo conseqiéncias a partir destas para a questdo da
prisdo civil. De todo modo, sera enfatizado ainda o principio pro homine, visto que
este, do ponto vista material, entende que todas as normas de direitos humanos se
comunicam entre si, cabendo ao intérprete e aplicador do Direito preferir a que mais

assequra o exercicio do direito.

2.1 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais: a prote¢ao da pessoa humana

A protég:éo do que sejam direitos humanos, s6 pode ser feita através da
analise de sua conceituacdo histérica. Estabelecem-se um marco as declaragbes
inseridas em textos constitucionais a partir do século XVIil, pois através delas se
procurou contemplar esses direitos com uma dimensao permanente e segura. A
partir da Declaragéo dos Direitos do Homem adotada em 10 de dezembro de 1948 e
aprovada com unanimidade por quarenta e oito Estados, representa o inicio da
protegdo universal de direitos tao inatos ao homem. As iniciativas globais foram mais
longe do que um mero programa de intengdes, instaurando-se um catalogo nao so
de direitos, mas de formas especificas para sua aplicagdo. Uma nova disciplina
nasce com. a finalidade precipua de proteger a pessoa humana e sua dignidade: O
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Trata-se de um direito de protegao,
marcado por uma légica propria, e voltade a salvaguarda dos direitos dos seres

humanos e nao dos Estados.
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Ancorado no valor da pessoa humana como base, encontrou sua expressao
juridica nos direitos fundamentais do homem. Essa tutela, com énfase primordial na

pessoa, pronuncia-se Norberto Bobbio (2004):

Concepgée individualista significa que antes vem o individuo, notem, o
individuo isolado, que tem valor em st mesmo, e depois vem o Estado e ndo
o contrario; gque o Estado & feito pelo individuo e n&o o individuo pelo
Estado; alias, para citar o famoso artigo 2°, da Declaragio de 89, a
conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem & ‘o objeto de
guaiguer associagao politica.

Ainda acrescenta que 0 caminho da paz e da liberdade possivelmente passa
pelo reconhecimento e pela protecao dos direito do homem, a comegar pelo direito a
liberdade de culto @ de consciéncia, sendo este o primeiro a ser proclamado durante
as guerras religiosas que ensanguentaram a Europa durante um século, até os
novos direitos, sobretudo o direito a privacidade e a tutela da propria imagem dos
quais vao surgindo contra novas formas de opresséo e de desumanizagao tornadas
possiveis pelo vertiginoso crescimento do poder manipulador do homem sobre si
mesmo e sobre a natureza.

Com o tempo, o principio da dignidade humana tornou-se o epicentro do
extenso catalogo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais que as
Constituigdes e instrumentos intemacionais oferecem solenemente aos individuos e
as coletividades. Ha uma indissociavel vinculagdo entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, sendo aquela um dos postulados nos quais se
assenta o direito constitucional contemporaneo.

Segundo a Declaragdo Universal da ONU, verifica-se que o elemento
nuclear da nogdo de dignidade da pessoca humana continua a ser conduzida pela
matriz kantiana, centrando-se na autonomia e no direito de autodeterminagao de
cada pessoa. Seu respeito implica em um compiexo de direitos e deveres
fundamentais, assegurandc protecao contra todo. e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, no caso, como as condicbes existenciais minimas para
uma vida saudavel. A partir do marco da Declaragéo a fransgressao desses direitos
néo poderia mais ser concebida como uma questio apenas de jurisdigdo domeéstica

do Estado, sobressaindo, ao contrario, sua relevancia universal. A soberania estatal



29

deixou de se considerada como principio absoluto, e os individuos passaram a
apresentar ao lado dos Estados, o sfafus de sujeitoc de direito internacional.
Multiplicaram-se, .ao longo dos UGltimos anos, os instrumentos internacionais relativos
aos direitos do homem (SALET apud ARAUJO, 2004, p.23).

O inicio dessa nova direcido do campo de valores, no sentido de dar
estabelecer normas de Direitos Humanos, dando-se novas garantias a velhos
direitos e algando a protecido dos direitos humanos a condicdo de tema global da
humanidade, surge -a partir da urgéncia da comunidade internacional em dar uma
resposta aos horrores ocorridos na Segunda Guerra, mediante a ruptura ocasionada
pela agao do Estado totalitario. Ruptura esta que fez alguns individuos perderem sua
condicao humana, pois viviam desprovidos de nacionalidade ou qualquer vinculo a
um Estado nacional.

A Declaragdo Universal foi uma resposta a esses novos tempos,
consubstanciando o direito a uma hospitalidade universal propugnada por Kant em
sua paz perpétua, com o fito de impedir o surgimento de apatridas em larga escala.
Esse processo de universalizagdo permitiu a formacido de um sistema normativo
internacional de protecdo aocs direitos humanos, tanto no plano regional, sistema da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), guanto no plano global, sistema da
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), no qual o Brasil tem participado
ativamente, iniciando a incorporagdoc desses atos internacionais a partir da
Constituicdo de 1988 (PIOVESAN, 1999).

Os instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos
apresentam natureza subsidiaria, uma vez que atuam comao garantias adicionais de
protecdo apds fatharem os sistemas nacionais. A responsabilidade primaria pela
tutela_dos direitos fundamentais continua no dmbito do Estado, mas néo quer dizer
que n&o pode ser transferida a comunidade internacional quando sua interferéncia
se mostrar necessaria para suprir omissées ou deficiéncias. Para a utilizacdo desses
‘instrumentos de carater internacional no plano interno, & preciso proceder a sua
recepcao pelo ordenamento juridico, o que nao apresenta tamanha relevancia nesse
estudo. Todavia, o que se evidencia é a questdo a qual se remete a uma velha
discussdo na doutrina e na jurisprudéncia acerca do stalus que assumem o0s
Tratados Internacionais no nosso ordenamento apés tal aprovacéo. E uma area em
que a Constituicdo nédo possui normas claras sobre sua incorporag&o ou posigéo

hierarquica, tendo esta lacuna sido suprida pela jurisprudéncia.
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2.2 Da Crise da Legalidade ao Estado Constitucional de Direito

A subordinacdo dos poderes publicos unicamente ao que estava escrito na
lei nunca foi realmente eficaz contra abusos de poder, havendo muitas vezes
apenas limites formais, camuflando ofensas absurdas contra direitos tao inerentes
ao homem. Essa ineficacia gerou a crise da legalidade.

O Estado de Direito, que & sindnimo de Estado da Legalidade, cedeu
espaco, gradativamente, ao Estado Constitucional de Direito, cujo principic basilar €
o respeito a dignidade humana. Acima do mero legalismo esta a protecdo aos
direitos humanos. Portanto, o bom aplicador do direito precisa ndo apenas conhecer
as normas internas nacionais, mas cbviamente deve compreender todo o ambito de
Direitds Humanos, que é constituido por normas constitucionais, internacionais e
infraconstitucionais. Bem assim, n&o pode ignorar a hierarquia existente entre elas.

Foi com o surgimento do Estado Constitucional de Direito e a morte do
positivismo legalista que os direitos humanos passaram a ser previstos em
dimensao internacional, havendo necessidade da inclusdc de todos na sociedade
globalizada e "teoricamente” humanizada. Foi dessa necessidade que surgiram os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos e sua problematica acerca de seu

valor hierarquico.

2.3 Status Normativo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos

Desde a promulgacdo da Carta Magna de 1988, surgiram diversas teorias a
discutir o status dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Toda a
controvérsia é fruto do disposto no § 2° do art.5°, o qual afirma que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados
internacionais que a Republica Federativa do Brasil seja parte. No que diz respeito
as normas de direitos humanos, elas poderiam ingressar no ordenamento juridico

brasileiro ou como norma constitucional (art. 5° §2°), ou como Emenda
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Constitucional (EC n°45/04), ou como Direito supralegal (RE 466343-SP). A
discuss&o doutrindria acerca do assunto pode ser sistematizada em quatro correntes
principais (GOMES, 2008).

2.3.1 Teoria da Supraconstitucionalidade

O direito pés-guerra, marcado pela busca da protecao universal de direitos,
buscou evitar que a dignidade humana ficasse novamente ao arbitrio de um Estado
e sua soberania. Essa preocupacgao levou alguns doutrinadores a se firmarem no
sentido da prevaléncia do direito internacional sobre o direito interno. Foi desse
posicionamento que surgiu a teoria da supraconsitucionalidade dos tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos.

Celso de Albuquerque Mello (2001) € um dos defensores da supremacia dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos sobre as normas constitucionais. Este
doutrinador cita Cancgado Trindade (1996) lembrando que “ele, em magnifico
trabalho, afirma que nédo se pode tratar de modo igual um acordo comercial sobre
exportacio de laranjas e um tratado de direitos humanos”.

Parte contraria a essa teoria afirma haver inadequacao dessa tese a
realidade dos Estados gque, como o Brasil, regem-se pelo principio da supremacia
formal e material da Constituicdo. A supraconstitucionalidade dos tratados impediria
até mesmo o controle de constitucionalidade desses textos normativos
internacionais. A Conétituigéo Brasileira de 1988 n&o se imp0s o dever de declarar-
se superior aos tratados, haja vista sua hierarquia esta implicita em seus proprios
preceitos quando, por exemplo, submete os diplomas internacionais ao processo
legisiativo constitucional.

Contra-argumentando ainda se afirma que os poderes publicos nao estao
menos submetidos & Constituicdo quando em suas relagdes internacionais. Os
tratados internacionais devem estar em consonancia com o procedimento formal
previsto na CF/88; todavia, para poderem pertencer ao nosso ordenamento juridico
necessitam se adequar também a Constituicdo substancial, especialmente aos
direitos e garantias fundamentais. Afirmar que os tratados estdo acima da

Constituicdo seria correr o risco de ampliagbes seménticas propositais e
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inadequadas da-expressao “direitos humanos” e isto serviria como “passagem livre

para normas alienigenas absurdas’.

2.3.2 Teocria da Constitucionalidade

A Lei Maior, em seu famoso art. 5° enumerou, num rol exemplificativo, os
direitos fundamentais do cidaddo, porém também fez referéncia a outros direitos
humanos decorrentes dos tratados internacionais dos quais formos signatarios. Essa
clausula aberta de recepgdo de direitos existenciais atribuiria aos respectivos
diplomas internacionais valor de norma constitucional.

Para essa corrente, eventuais confiitos entre o tratado e a Constituicao
deveriam ser resolvidos pela regra interpretativa pro homine, segundo a qual
prevalece a norma que melhor proteja a dignidade humana. Dessa tarefa
hermenéutica estariam incumbidos os fribunais brasileiros e outros Grgdos de
aplicacao do direito.

Cangado Trindade (1996), o homem que propds a Assembléia Nacional
Constituinte, em 1987, a inclusdo do atual § 2° ao art. 5° da CF/88 & um ferrenho

defensor dessa tese e assim expressa seu pensamento:

O proposito do disposto nos paragrafos 2 e 1 do artigo 5 da constituico no
& putro gque 0. de assegurar a aplicabiidade dieta pelo Poder Judiciario
nacional da normativa internacional de protegdo, alcada a nivel
constitucional [...].

A doutrina mais autorizada, antes da reforma pela Emenda Constitucional
n°45/04, atribuia aos tratados de direitos humanos sfafus de norma constitucional
em virtude da interpretagdo do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal. Com base
nesse dispositivo, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo
Brasil tinha indole e nivel constitucionais, além de aplicagdo imediata, nao podendo
ser revogadas por lei ordinaria posterior.

Esse entendimento defende que a Constituigdo estabelece que os direitos e

garantias nela elencados ndo excluem outros provimentos dos Tratados
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Internacionais em gue a Republica Federativa do Brasil seja parte, & porque ela
propria estd a autorizar que esses direitos humanos ratificados pelo Brasil se
incluem no nosso ordenamento juridico interno, ampliando, assim, .0 seu “bloco de
constitucionalidade” (GOMES,2008).

Para os que sdo contrarios a essa teoria, a Emenda Constitucional n°
45/2004 teria esvaziado a discussao, pois um de seus estandaries foi a incorporacao
do § 3°%o art. 5° com a seguinte disciplina: “Os tratados e convengbes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
~ongresso Nacional, em dois turncs, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais™. A reforma do Judiciario
ziutoriza que eles tenham status de Emenda Constitucional, desde que seguido o
procedimento contemplado no §3° do art. 5° da CF.

Qs Tratados Internacionais de Direitos Humanos ja ratificados pelo Brasil
antes da emenda precisariam se adaptar ao novo processo legislativo para valerem
como norma constitucional: eis mais um contra-argumento daqueles que vao de
encontro a essa tese.

Para aqueles que sairam em defesa da hierarquia constitucional dos
tratados a emenda ressaltou o carater especial dos tratados de direitos humanos,
fgue nac precisariam se adaptar ao novo processo legislativo se ja incorporados ao
ordenamento juridico brasileiro antes da emenda. O § 2° do art. 5° bastaria para lhes

da valor de norma constitucional.

2.3.3 Teoria da Supralegalidade

Os Tratados Internacionais sobre direitos humanos  seriam
infréconstitucionais, todavia diante de seu carater especial em relagdo aos demais
atos normativos internacionais, teriam um atributo a mais: a supralegalidade. Nao
poderiam afrontar a Constituicdo, mas também n&o poderiam receber o mesmo
tratamento de um ftratado sobre exportagcdo de tomates, por exemplo. Por isso
estariam acima das leis ordinarias.

Essa teoria foi sugerida no julgamento do Recurso Ordinario em Habeas

Corpus (RHC) n® 79.785-RJ (anexo), pelo voto do Eminente Relator, Min. Sepulveda
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- Pertence. Analisando o direito comparado, essa mesma classificagéo foi consagrada

pela Constituicdo da Alemanha, que em seu art. 25 dispbe que: “As normas gerais
de Direito Internacional Plblico constituem parte integrante do direito federal. Elas
prevalecem sobre as leis e produzem diretamente direitos e deveres para os
habitantes do territdrio nacional’.

Na seara do Direito Tributario Brasileiro, qualguer tratado internacional do
gual o Brasil seja signatario prevalece sobre o direito interno infraconstitucional. O
texto legislativo que embasa essa afirmativa encontra-se no art. 98 e assim .esta
disposto: “Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou medificam a
legislacéo tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha®.

Outro argumento dos adeptos dessa tese € gque nenhum pais pode se
exonerar dos compromissos assumidos no tratado apenas elaborando lei ordinaria
contraria, pois nesse caso haveria modificagdo unilateral acerca da matéria
normatizada. Dessa forma, lei ordinaria ndo poderia revogar texto de tratado
incorporado ao nosso ordenamento.

A grande defesa dessa tese sustentada e a mais atual foi feita pelo Min.
Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario de n® 466.343-SP, que confirma que os
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos encontram-se em
posicao hierarquica peculiar no ordenamento juridico: abaixo da Constituigdo
Federal e acima de todas as leis. Também se filiam & essa tese, hoje majoritaria, os
Ministros Menezes Direito, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia.

Maiores comentarios acerca desse voto estardo nas secdes seguintes.

2.3.3.1 Nova pirdmide juridica

A decisdo do Ministro Gilmar Mendes no RE 466.343-SP e outras decisdes
do Supremo Tribunal Federal (como o HC 90.172-SP e o HC 88.420-PR, em anexo)
geraram o fim da hierarquia bipolar das normas, significando uma grande mudanca
em relacdo a jurisprudéncia classica do préprio instituto. Essa antiga disposigéo
hierarquica colocava as normas no patamar de let ordinaria (o Supremo considerava
que havia paridade entre lei ordinaria e tratado internacional, inclusive os de direitos

humanos) ou, como (ltima opgdo, como norma constitucional (GOMES, 2008).
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A evidente mudanga de posicionamento do Corte Suprema concedeu aos
tratados internacionais de direitos humanos o valor de normas supralegais, o que
torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com eles conflitantes, seja ela
anterior ou posterior ao ato de ratificagdo, fazendo surgir um tipo de norma
intermediaria, que estaria entre a Constituigdo e as leis ordinarias. A antiga
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) foi sabiamente abandonada e a
pirdmide juridica esta sendo reformada.

O novo edificio formal do Direito, contempiado pelo STF compor-se-a de trés
andares: no menor patamar estaria a legalidade, no topo a Constituicao, admitindo,
destarte, aos tratados de direitos humanos a hipotese do nivel constitucional delas,
guando ratificados pelo Congresso Nacional de acordo com a EC n°45/04 (§ 3° do
art. 5° da CF); e no andar do meio encontrar-se-a os tratados e convengbes

internacionais sobre direitos humanos a que o Brasil aderiu um sfafus supralegal.

2.3.4 Teoria da Legalidade

Como quaisquer outros instrumentos convencionais de ambito internacional,
os tratados sobre direitos humanos sefiam equivalentes as leis ordinarias, nao
sendo, pois, o carater humanista capaz de lhe dar superioridade hierérquica quanto
as leis ordinarias.

A Suprema Corte, em posicionamento classico, adotou essa tese no
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 80.004/SE, em 1977 (anexo). Nesse
julgado ficou consignado que os conflitos entre uma disposicdo normativa de direito
internacional e uma de direito interno (sendo ambas normas gerais) devem ser
resolvidos pela regra destinada a solucionar antinomias normativas nunm mesmo
grau hierarquico: lei posterior revoga lei anterior. Afirmou-se, pois, a paridade entre
um tratado, seja qual for seu conteudo, a uma lei ordinaria.

Contra-argumentando essa jurisprudéncia, afirma-se que vivemos hoje num
Estado Constitucional Cooperativo, com tendéncias a fazer prevalecer o direito
comunitario sobre o interno. E essa abertura para o direito internacional encontra-se

demonstrada nos seguintes artigos da Constituicio de 1988:
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Art.4°. A Repuiblica Federativa do Brasil buscaré a tegragdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando & formacéo
de uma comunidade latino-americana de nagdes.

Art. 5% [.]

§ 2° Os direifos e garantias expressos nesta Constituicgo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principics por ela adotados, ou tratados
internacionais em que a Repliblica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Diante do exposto, seria um anacronismo considerar que os tratados sobre
direitos humanos, os quais tiveram seu carater especial corroborado pelo § 3° do
art.5° da CF, possuissem o mesmo valor de um tratado que verse sobre relacdes

patrimoniais, por exemplo.

2.3.5 Principio do pro homine

Todas as teorias vistas discutem o valor formal dos tratados, todavia para
alguns doutrinadores os direitos humanos, por seu carater especial, ndo devem ser
objeto desse tipo de discuss&o, pois na sua aplicaggdo ndo ha que se falar em
hierarquia, pois o que se deve observar € o contetido da norma, valendo aquela que
mais tutele a vida, a liberdade, etc. A essa regra de preponderancia da-se o nome
de principio pro homine.

O principio pro homine ainda encontra respaldo em dois outros elementares
principios do Direito Internacional: principio da boa-fé e da interpretagao teleolégica.
O primeiro da garantia de que os tratados de direitos humanos sao assumidos pelos
Estados para que sejam cumpridos (pacto sunt servana), ressaltado no art. 26 da
Convencdo de Viena. E o segundo complementa para a efetivagdo das normas
desses tratados dentro da jurisdicido interna, sendo respeitados para que cumpram -

seu objetivo e suas finalidades.
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Segundo Luiz Flavio Gomes, em sua obra mais recente (2008), havendo
conflito aparente de normas, sejam elas internas ou internacionais, deve ser
aplicada a norma que: amplie o gozo de um direito, admita menos restricées ao seu
exercicio ou sujeite as restricdes a um maior ndmero de condices.

Os defensores desse principio afirmam que a propria Constituigéo, em seu
art. 5°, § 2°, criou esses vasos comunicantes entre todas as normas que disponham
sobre direitos humanos, independentemente da sua hierarquia. Se o aspecto formal
caracteriza o Direito como uma pirdmide, o material entende gue todas as normas
de direitos humanos entrelacam-se e se comunicam umas com as outras, cabendo
ao intérprete e aplicador do Direito preferir a que mais se adapta ao caso concreto.
Ganhando, assim, singular relevancia o principio pro homine (GOMES, 2008).

Vale ressaltar, ainda de modo interpretativo desse principio, que quando se
frata de normas que asseguram um direito, prevalece a que mais se 0 amplia.
Porém, quando, ao contrario, diante de limitagées aoc gozo de um direito, vale a
norma que faz menos restricoes, ou seja, aquela que assegura de modo mais eficaz
e mais ampla o seu exercicio.

Portanto, do ponta de vista material, ndo € o sfafus ou posigao hierarguica
que se encontra a norma, mas, sim, o seu contetdo cujo direito esta assegurado. E
como a propria Constituicgo manda “observar’ outros direitos contemplados nos
tratados internacionais (CF, art.5° § 29, nao se pode deixar de considerar a regra
interpretativa desse principio, mesmo que, formalmente, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos seja reconhecido com sfafus apenas supralegal, inferior a

Constituicdo.



CAPITULO 3 POSICAO DE VANGUARDA NOS TRIBUNAIS SUPERIORES
PATRIOS

A Jurisprudéncia tem enfrentado corajosamente a celeuma da
inconstitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel e, a despeito da posigao do
Supremo Tribunal Federal, acordaos anteriores tém sido prolatados em consonéncia
com a tese da constitucionalidade dos tratados internacionais de direitos humanos e
opinides doutrinarias isoladas tém sido apresentadas, deixando claro que nac ha
mais base legal para a prisdo civil do depositario infiel (Convencédo Americana de
Direitos Humanos, art.7%, § 7° e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
art.11).

A analise dessa problematica que colide diretamente com nossa Carta Maior
pretende analisar os Udltimos desdobramentos decorrentes de julgamentos da
Suprema Corte que reconheceu o valor supralegal dos Tratados de Direitos
Humanos ja vigentes no Brasil, passando a ostentar uma posicao intermediaria entre
a legislagao comum brasileira, de um lado, e a Constituicao de Republica de outro.

Para elucidar tal entendimento, faz-se necessario distinguir o entendimento
classico que equipara o devedor fiduciario ac depositario infiel, a possibilidade da
prisdo civil do depositario infiel tipico, assim como também a prisdo do depositario
infiel judicial, e a recente discussdo da Corle no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 466343/SP, que derrubou a possibilidade de priséo civit do devedor

fiduciario, inclusive do depositario infiel tipico.

3.1 A impossibilidade da prisdo civil do devedor fiduciario (depositario por
equiparacao)

O texto constitucional da nossa Carta Maior autoriza a prisdo do devedor de
alimentos e do depositario infiel, em seu artigo 5° inciso LXVIl, expressamente
quando diz que “nao havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagédo alimenticia e do depositario

infiel”. No entanto, esta aparente clareza do texto torna duvidoso o alcance da
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referida ‘norma, como € o caso quando se analisa o papel do devedor fiduciario, ou
seja, do devedor de um contrato de alienagéo fiduciaria em garantia.

O Decreto-Lei n°® 911/69, artigo 4°, estabelece normas processuais sobre a
alienagao fiduciaria, afirmando que ao credor dessa espécie de contrato podera
requerer a conversao de eventual pedido de busca e apreensao do bem alienado em
acdo de depésito, na forma prevista no Cddigo de Processo Civil (art. 904), o que
deixa espaco para a possibilidade de prisdo do devedor, na medida em que este
passa a ser considerado como depositario infiel. A legislagdo ordinaria, neste caso,
equipara o devedor de um contratc de alienagdo fiducidria em garantia ao
deposHario infiel, este, somente, sujeito a restricdo de sua liberdade em fungio de
inadimplemento contratual de suas obrigagdes.

O Superior Tribunal de Justica, ao fazer interpretacdo do dispositivo,
entendeu que a Constituicdo Federal, ao permitir a prisdo civil por divida do
depositario infiel, referiu-se apenas ao devedor do contrato de depdsito, contrato
tipico, disciplinado pelo Caodigo Civil, atualmente em seu artigo 627 e seguintes. Esta
espécie contratual apresenta caracteristicas como um contrato real, gratuito (embora
as partes possam estipular em sentido contrario) e temporario. Dessa maneira, 0
depositario recebe um objeto mével para guardar, até que o depositante o reclame.
Ressalte-se que o depositario guarda o objeto consciente de que ele ndo o pertence,
sem qualquer pretensdc de permanecer com a posse definitiva do mesmo.

Em contrapartida, o contrato de alienacdo fiduciaria em garantia possui
disciplina especial, advinda da Lei n® 4.728/865 (Lei do Mercado de Capitais) e
complementada pelo mencionado -Decreto-Lei n® 911/69. Distingue claramente do
contrato de depdsito no gue se refere ae adquirente, pois este embora nao tenha a
posse indireta do bem, jamais o guardara com a inten¢3o de devolvé-lo assim que
solicitado pelo alienante. Ao contrario, este ndo podera reaver o bem, salvo
inadimplemento contratual, o que nao lhe da poderes para té-lo. Verifica-se,
contudo, gue a alienagao fiduciaria em garantia e o contrato de depédsito possuem
natureza diveréa,_ nao apresentando estreitas semelhancas entre ambos.

Diante da divergéncia elucidada, faz-se necessario perquirir se a Carta
Magna quando possibilitou a prisdo civil do depositario infiel, também autorizou a
equiparacdo pelo legislador infraconstitucional de demais institutos a figura do
deposito. Inclusive questionar se o constituinte autoriza a prisdo n&o so do devedor

de um contrato tipico de depdésito, nos termos estabelecidos pelo Codigo Civil, como
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também o de devedores de outras modalidades contratuaié equiparados ao
depositario infiel.

O Superior Tribunal de Justica entende, em incontestaveis acoérdaos, a
invalidade da prisdo civil do depositario infiel no casoc da alienagao fiduciaria,
entendendo que se trata de depésito atipico (Resp 7.943/RS; Resp 2.320-RS, em
anexo). Destarte, 0o pensamenio do Suprema Corte sempre foi no sentido da sua
admissibilidade afirmando sua recepcao, tanto pela Constituicio de 1988, como pela
regra contida no Decreto-Lei n® 911/69.

Somente agora, um novo horizonte esta sendo aberto nesse sentido e ja &
possivel afirmar que estamos diante de uma modificagéo na orientagao adotada pelo
Supremo. Em julgamento no Plenario do RE 466.343-SP em 22 de novembro de
2006, no sentido da inconstitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel no caso
da alienacdo fiduciaria, o Relator, Ministro Cezar Peluso, afirmou que “entre os
contratos de depésito e de alienagio fiduciaria em garantia ndo ha afinidade,
conexdo teérica entre dois modelos juridicos, que permita sua equiparagio’
adotando, assim, a tese acolhida pelo STJ de longa data.

Acrescentando, e sendo acompanhado pelos demais ministros Carmen
Liacia, Ricardo tewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Marco Aurélio, o

ministro Gilmar Mendes ainda aduziu que:

[..] a .prisdo civil do devedorfiduciante viocla o principio da
proporcionalidade, porgue o ordenamento juridico prevé outros meios
processuais-executorios postos. a8 disposicéo do credor-fiduciario para a
garantia do crédite, bem como em razéo de o DL 911/69, na linha do que ja
considerado pelo relator, ter instituido uma ficgdo juridica ao equiparar o
devedor-fiduciante ao depositario, em ofensa ao principio da reserva legal
proporcional ...] (cf. Informativo STF n® 449).

Dessa maneira, ja ficava certificado maioria suficiente para afirmar que o
STF , a partir de entao, ja ndo mais considerava constitucional a equiparacio do
contrato de alienacdo fiduciaria em garantia ao contrato de deposito para fins de
prisdo do devedor. Deixando, assim, a prisao civil do devedor fiduciante de ser
instrumento de reforgo de garantia.

A priséo do alienante fiduciante € totalmente desnecessaria. O credor dessa

relagédo dispde de outros meiocs menos gravosos para satisfazer seu crédito. Caso
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haja inadimpléncia, o fiduciario poderad optar pelos seguintes meios: a) venda
extrajudicial, se o devedor entregar o bem (§ 4° do art. 1° do Decreto-Lei n° 911/69);

apreensdo, ndo sendoc o bem encontrado ou ndo estando na posse do devedor,
podera o creder requerer a conversao do processo de busca e apreensdo em acgao
de deposito (Art. 4° do Decreto-Lei n® 911/689); d) pode, ainda, haver a opgao pelo
ajuizamento de ac&o de execucdo (art.5° do Decreto-Lei n® 911/69).

Além de ser desnecessaria, a prisdo civil desse tipo de devedor também se
revela contraria ao subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, haja visto
haver um total desequilibrio entre a liberdade atingida e o direito de credito -

protegido.

3.2 Consideragdes recentes sobre a priséo civil do depositario infiel tipico e judicial

No presente estudo, foram delineados alguns posicionamentos referentes ao
devedor fiduciario equiparado ao depositario infiel em face do Decreto-Lei n® 911/69.
Neste momento sera feita a elucidagdo a respeito da possibilidade, ou nao, da prisdo
civil do devedor de um contrato de depésito tipico, autorizada pela Constituicao e
prevista no Cédigo de Processo Civil, acrescentando também a posigdo do
depositario judicial.

O Codigo de Processo Civil, em seu artigo 904, paragrafo Gnico determina
que nao sendo cumprido o mandado de restituicio da coisa depositada, sera
decretada pelo juiz a priséo do depositario infiel. A problematica do aludido instituto
ganhou novos debates em face da ratificagdo, pelo Brasil, do Pacto de Sao José da
Costa Rica, no ano de 1992 (Decreto n® 678, de 06 de novembro de 1992). Eim seu
artigo 7°, § 7°, o referido fratado dispfe que: “Ninguém deve ser detido por dividas.
Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar”.

Com o advento deste Pacto, o Supremo Tribunal Federal foi novamente
provocado a se pronunciar acerca da possibilidade ou nao de prisao civil por divida,

visto que se evidencia um confronto entre a mencicnada norma convencional, que
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s6 permite a priséo civil do devedor de alimentos; e o texto da Carta Magna, que
excepciona também a priséo do depositario infiel, em seu art. §° inciso LXVIL

A esfera doutrinaria a gual abrange Anténio Augusto Cancado Trindade,
Celso Mello, Flavia Piovesan e Valério Mazzuoli, entre outros, passaram a defender
a impossibilidade da prisdo do depositario infiel argumentando que os Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos possuiriam sfafus de normas constitucionais,
por forgca do § 2° do art. 5° da Constituicdo, que estabelece: “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Nesse raciocinio, os Tratados I[nternacionais sobre Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil ingressam em- nosso-ordenamento juridico ndo com forca de
lei ordinana, entendimento antes adotado peio do STF, mas sim como norma
constitucional, dotada de supremacia. Desta forma, o conflito entre o Decreto-Lei n°
911/69, recepcionado como lei ordinaria, e o Decreto n® 628/92, com stalus de
norma constitucional, deveria ser resolvido pelo critério hierarquico, prevalecendo
este ultimo, na medida em que se trata justamente de tratado internacional sobre
direitos humanos. Fato que derroga, neste ponto, o dispositivo da Constituicao de
1988, ampliando-se a proteg&o contra a pris&o civil.

O STF, entendendo ainda a infraconstitucienalidade da norma internacional,
acolheu o consolidado no julgamento do Habeas Corpus n® 72.131-RJ (anexo), por
maioria de sete votos contra quatro, pelo Ministro Moreira Alves, sustentando em
sua tese que o0s tratados internacionais, -independentemente da sua matéria,
ingressam no ordenamento juridico como leis ordinarias e o confronto entre o
Decreto-Lei n° 911/6 e o Decreto n® 628/92, ambos com hierarquia de lei ordinaria,
aquele deveria prevalecer, pelo critéric da especialidade, afastando-se, portanto, o
critério cronolégico, que daria prevaléncia ao Pacto de Sao José da Costa Rica.
Afirmou também que é possivel a egquiparacdo da alienacéo fiduciaria a acéo de
depésito, pois os tratados internacionais, mesmo.aqueles que versam sobre direitos
humanos, sao atribuidos sfafus de leis ordinarias.

Destarte, quando se frata de institutos conflitantes com normas de direitos
fundamentais, sebretudo quando protegem a liberdade de ir e vir do individuo, & que
surgé a necessidade de se colocar vases comunicantes gue ampliem o conteGdo

das normas de direitos fundamentais perfeitamente compativeis com o texto da
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Constituigdo, promovendo, portanto, uma adequada leitura de todo o ordenamento
juridico, em relacdo as normas protetivas dos direitos fundamentais. E o que
acontece justamente com o Pacto de Sao José da Costa Rica, que amplia a
protecao conferida ao devedor, admitindo sua prisdo somente em caso de divida
alimentar. Desta forma, o tratado ndo contraria a Constituicdo, apenas amplia uma
protecéo por ela conferida.

_ Observando o posicionamento do Min. Moreira Alves, percebe-se que ocorre
o inverso -da premissa constitucional. Implica em afirmar que o art. 5°, LXVIl da
CF/88, destina-se a proteger ndo o devedor contra a prisado civil por divida, mas sim
o credor, contra o possivel inadimplemento de obrigacdo contratual. Tal
entendimento, no entanto, subverte a logica dos direitos fundamentais, colocando
um direito obrigacional acima da liberdade individual, atingindo absurdamente os
principios de direito fundamental.

Para justificar melhor a confraposigdo em relagdo ao acolhimento do STF,
nesse ultimo julgamento, necessario se faz apontar a historicidade como uma das
caracteristicas dos direifos fundamentais. Salet (2007) argumenta, nesse sentido,
que esses direitos ndo foram constituidos aos seres humanos pela natureza, mas
sim, reconhecidos como imprescindiveis por determinadas comunidades em
determinado momento historico, € com o fim de proteger o individuc em face do
Estado. Certifica-se como inegavel a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
quando de trata de sua aplicagdo nas relacOes tfravadas entre particulares, mas &
preciso reconhecer que, nestes casos, somente se justifica a sua utilizaggdo como
mecanismo de protegdo da parte mais fraca da relacdo, o que ndo se observa nas
relagbes individuo-Estado, posto que, é flagrante esta submissao.

No caso especifico da prisao civil, o direito fundamental protegido &, a toda
evidéncia, a liberdade do cidadao, no intuito de protegé-lo em face do Estado, Gnico
autorizado a restringir a sua liberdade de locomogdo. Como um direito fundamental,
somente seria admissivel a sua aplicacdo a relagbes privadas como justificativa de
proteger a parte mais fraca da relacdo. A defesa do referido Min. Moreira Alves, de
forma contraria, deixa a crer qgue a norma constitucional tende a proteger o credor
contra o inadimplemento do devedor, ou seja, faria uso de um direito fundamental a
uma relacio entre particulares para proteger o mais-forie da relacdo na garantia do

recebimento do seu crédito.
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Entretanto, foi com muita inteligéncia que o STF superou esse precedente,
acolhendo a tese sustentada pelo Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 466.343-SP, impossibilitando a pris&o civil de qualquer
espécie. A principio, o voto do Relator, Ministro Cezar Peluso, considerou
inconstitucional a prisdo do depositaric infiel “por equiparag&o”, nao adentrando ao
exame da posicao hierarquica ocupada pelo Pacto de S&o .José da Costa Rica no
ordenamento juridico brasileiro. Consequentemente ficou mantida a orientagao
anterior do STF a considerar a prisdo do depositario infiel “legitimo” possivel,
conforme posicionamento do Ministro Moreira Alves.

Foi o voto-vista proferido pelo Ministro Gilmar Mendes que reiniciou a
discussao em relacdo a posicdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
no ordenamento juridico brasileiro, salienta, inclusive, que a Emenda Constitucional
n® 45/2004, ao introduzir a possibilidade de aprovacg&o de tais fratados por quorum
qualificado, do qual apresentou forma idéntica para a aprovagdo de emendas
constitucionais, hipétese em que adquirirdo forga de normas constitucionais (cf. Art.
5° § 3° da CF), por um lado, esvaziou a tese que defendia justamente, com base no
§ 2° do art. 59 que tais tratado ja admitiam este sfafus. Mas, por outro lado, “a
reforma também acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos
humanos em relacdo aos demais tratados de reciprocidade entre os Estados
pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico” (STF, RE
466.343, voto-vista do Min. Gilmar Mendes).

Este lugar privilegiado o qual o ministro se refere, implica a revisdo do
entendimento acerca da posi¢do hierarquica dos tratados internacionais de direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro. Em vez de equipara-los as leis
ordinarias, como faz tradicionalmente o STF, ou as emendas constitucionais, como
pretendia parte da doutrina, Gilmar Mendes entende que esses tratados possuem
forca supralegal, ou seja, que se encontram abaixo da Constituicdo, porém acima

das leis ordinarias. De acordo com a sua posigéo, a:

[...} internalizag&o no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificacdo previsto na Constituigdo, tem ¢ conddo de paralisar a eficacia
juridica de toda e qualguer disciplina pormativa infraconstitucional com ela
conflitante.
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Prevalecendo a tese defendida pelo ministro, sera impossivel a prisdo do
depositario infiel por equiparagdo (como defendido pelo Relator, Min. Peluso), bem
como a do depositario infiel tipico, pois o Pacto de S3o José sera considerado
hierarquicamente superior ao Cadigo de Processo Civil, que autoriza tal pris&o.

O voto seguinte, defendido pelo Ministro Celso de Mello, foi ainda mais além.
Reformulando seu préprio posicionamento anterior, o mais antigo integrante do STF
afirmou estar convencido de que os paragrafos 2° e 3° do artigo 5° da Constituicao
conferem hierarquia constitucional aos tratados internacionais sobre direitos
humanos, sem necessidade de submissdoc dos atos anteriores a Emenda.
Constitucional n® 45/2004 a votacdo pelo quorum estabelecido pelo ja referido § 3°

do art. 5°, justamente o acrescentado pela Emenda. Em suas palavras:

E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente. j& enfatizado, as
convengles internacionais de direitos humanos celebradas anies do
advento da EC n® 45/2004, pois, quanto a elas, incide o § 2° do art. 5° da
Constituicdo, que lhes confere natureza materialmente constitucional,
promovendo sua integracdo e fazendo com que se subsumam & nogio
mesma de bioco de constitucionalidade.

Também ha de se tecer consideragbes acerca da priséo civil do depositario
judicial.

O ministro Gilmar Mendes, relator no Supremo Tribunal Federal do HC
90.172-SP, em 5 de junho de 2007, deferiu liminar requerida pela defesa de paciente
gue havia sido preso como depositario infiel de 87.500 quilos de ag¢o galvanizado. A
deci'séo do ministro foi para assegurar a ele o direito de permanecer em liberdade
enquanto julgamento do indigitado RE 466.343-SP, levando. em. consideracao..a.
“plausibilidade da orientacao que estava a se firmar perante o Plenario desta Corte,
a qual ja contava com sete votos {cf. informativos 443 e 450 em anexo) e acenavam
“para a possibilidade do reconhecimento da inconstitucionalidade da prisao civil do
alienante fiduciario e do depositario infiel’.

Efetuando decisdo para deferir liminar, o ministro nao fez a aplicacao do
disposto na Sumula 691/STF, in verbis: "Nao compete ao Supremo de HC impetrado

contra decisdo de relator que, em habeas corpus referido em tribunal superior,
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indefere liminar”. Dessa forma, ndo seguiu os precedentes da Corte, a qual nao
admite o abrandamento da stimula quando (i) seja premente a necessidade de
concessao do provimento cautelar para evitar flagrante constrangimento legal; (i} a
negativa de concessao da liminar pelo tribunal superior importe a caracterizagéo ou
manutengao de situacio que seja contraria a jurisprudéncia do STF.

Destarte, vale ressaltar o seguinte equivoco. Mostra a orientacdo que na
época ja possuia sete votos (RE 466.343-SP) perante o STF de defensa do relator,
Min. Cesar Peluzo, a inadmissibilidade da prisdo do devedor fiducidrio equiparado
ao depositario infiel conforme previsto no Decreto-Lei 911/69, de maneira que nao
houve qualquer mengao a impossibilidade de prisdo do depositario infiel tipico. Esta
fora defendida somente na tese do ministre Gilmar Mendes, até entdo, néo
manifestada por nenhum outro ministro, no qual coloca o Pacto de S&o José da
Costa Rica acima da legislag&o ordinaria, ndc havendo mais base legal, portanto, a
priséo de qualquer espécie de depositario infiel, seja ele tipico ou por equiparagéo.
Nao obstante, a ordem de habeas corpus foi deferida pela unanimidade dos
membros da 22 Turma do STF, o que ja indicava naquela época uma boa aceitagao
da tese desenvolvida por Gilmar Mendes naqguela Corte.

Apesar de a tese formulada inviabilizar a pris8o de qualquer espécie de
depositario infiel, ressalta-se o seguinte fato de que a 1? Turma do STF, a partir do
julgamento do RHC n°® 90.759-MG (anexo), decidiu permanecer possivel a prisdo de
urn depositario infiel que se tornara devedor ndo por disposi¢ao contratual, mas sim
por determinacao judiciat {CC, arts. 647 e seguintes). Na mesma linha de raciocinio,
encontrava-se o HC 90.172-SP, o qual também n&o tenha sido levado em
consideragao.

Neste segundo caso, aquele orgéao fracionario do STF julgou necessario
fazer a distingao entre o depésito judicial e o depédsito convencional. O relator, Min.
- Ricardo Lewandowski (STF, RHC n° 80.759-MG), afirma que, no primeiro caso, por
se tratar de depdsito necessario, mesmo que o STF venha a adotar a posigéo ja
prevalecente no RE 466.343-SP, a prisao civil permaneceria possivel. Em seu voto
esclarece que, “O depdsito judicial, enquanto obrigacao legal e que, nesses fermos,
estabelece relacao tipica de direito publico e de carater processual entre o juizo da
execucdo e o depositario judicial dos bens penhorados, permite a prisdo civil”.

Em sequéncias dos debates, seguindo o entendimento do voto do ministro

Relator, o Ministro Marco Aurélio reafirmou sua posicao de que apos a ratificagcdo do
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Pacto de Sao José da Costa Rica a prisdo civil do depositario infiel nao fem mais
lugar no nosso ordenamento juridico. No entanto, a Ministra Carmen Lucia
acompanhou o relator do caso, afirmando ser possivel a prisdo civil do depositario

necessario apenas, elucidando que:

O caso dele tem um diferencial por ser um depdsito judicial, porque, quanto
aos outros, realmente eu acompanharia o Ministro Marco Aurélio. Mas aqui
a Unica coisa que me toma com um cuidado especial € a circunsiancia de
ser um depésito determinado judiciaimente. Entdo, a relagdo muda em
referéncia a qualquer outro tipo de depésito que possa ser considerado e
até de depdsite que pudesse ser submetido. (STF, RHC n® 90,759-MG, voto
da min. Carmen Ldcia).

Ao HC 92.514-RS (anexo) foi aplicado 0 mesmo entendimento, também da
lavra da 1? Turma. Destarte, ocorre gue o plenario do STF ndo referendou a
distingao feita entre deposito necessario e depdsito convencional. Isto se deu na
analise de Questdo de Ordem levantada no HC 84 .307-RS (anexo), quando o
Plenario do STF deferiu o pedido de liberagdo cautelar formulado, alegando a
existéncia de varios votos favoraveis a tese da paciente no juigamento do RE
466.343 (STF, HC-QO 94.307-RS). E de se observar que os Ministros Ricardo
Lewandowsi e Carmen Liicia, defensores de tal distingdo para a possibilidade da
prisdo, ndo estavam presenfes & sessao. Nada obstante, os seis Ministros que
participaram do julgamento votaram pelo deferimento da ordem, nos termos
propostos pelo Relator, Ministro Cezar Peluso.

Dessa forma, foi dada mais énfase a tese do Ministro Gilmar Mendes
juntamente com o voto do Ministro Celso de Mello, acarretando a impossibilidade de
prisao de qualquer espécie de depositario infiel. E, em dezembro de 2008, foi.
confirmada quando concluidos os julgamentos do RE 466.343, do HC 87.585 e do
RE 349.703 (todos noticiados no Informativo STF n° 531 em anexo). J& ndo ha
nenhuma pertinéncia juridica a decretagéo de qualquer de priséo civil no caso de

depositario infiel.

3.3 Aplicagao do Principio Fro Homine
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Em matéria de direitos humanos quando os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos conflitam com a Constituicdo Brasileira, caso em que se enquadra
a que.stéo da prisdo civil do depositario infiel, a solugio nao pode ser buscada no
principio da hierarquia, visto que esta nao se aplica, mas, sim, o principio pro
homine, em que sempre prepondera a norma mais favoravel ao ser humano. Né&o
importa a hierarquia da norma, sim, o seu contetdo, prevalecendo a mais favoravel.
Nesse sentido, ndo ha revogacao da norma constitucional conflitante com o tratado,
pois todas continuam vigentes. Porem, sera aplicada a mais favoravel ao caso
concreto.

No que tange a validade da lei, esta sera sempre a mais ampla, por forga do
referido principio. Leis ordinarias em conflito com o tratado internacional serdo
invalidas, como por exemplo, seriam todas as leis que cuidam da prisdo do
depositario infiel no Brasil as quais perderam sua validade ap6s aprovacao do Pacto
de Sao José da Costa Rica pelo Brasil em 1992. Em caso de lei posterior, esta
também né&o tera validade.

Quando se refere ao desaparecimento da presuncgdo geral de validade da lei
vigente, como um dos requisitos atrelados a posicdo critica da ciéncia juridica,
explica que a lei ndao deve ser presumida valida, ao contrario, todas devem se
submeter ao crive do judiciario no que se relaciona a sua compatibilidade vertical no
direito supralegal. Doravante o jurista devera conhecer com razoavel intimidade
tanto a constituicdo, no que tange ao Estado constitucional de Direito, bem como os
tratados de direitos humanos, precisamente o Estado constitucional internacionalista
(FERRAJOLI apud GOMES, 2008, p.124),

A ciéncia juridica do século XX foi exageradamente positivista e legalista.
Concordava com o minimo critico de Direito vigente. N3o lhe preocupava tanio a
demonstracéo das incoeréncias e lacunas do ordenamento juridico. E justamente a
mudanc¢a de paradigma que se tem agora com o Estado Constitucional de Direito
que resplandece o papel critico e/ou prospective da cultura juridica. Seu papel é
crifico em relagdo as antinomias e critico no que concerne as lacunas,
especialmente as vinculadas com os direitos sociais e individuais.

Para que a ciéncia juridica cumpra seu papel critico/prospectivo cabe-lhe,

antes de tudo, conhecer os {rés niveis normativos do Estado Constitucional de
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Direito: constitucional, internacional e ordinario. E com base nesta premissa que o
STF esta solucionando a questdo da prisao civil do depositario infiel.

Como se pode observar, o Direito ndo se confunde com a lei. Ele comega
com o constituinte e termina com a jurisprudéncia dos tribunais, tanto nacionais e
internacionais. A lei € uma fonte imediata, todavia, passivel de validade, paois tudo
depende da sua compatibilidade com as normas superiores (intemnacionais e
cdnstitucionais).

E hoje qualquer jurista no Brasil ndo pode ignorar a histérica decisédo
contemplada pelo STF em 3 de dezembro de 08. Em palavras de Luiz Flavio

Gomes, acrescenta:

[...] essa data tornou-s5& muito impertante para nés. Nao sd porque acabou
com a prisdo civil do depositario infiel, senao, sabretudo, porque inaugurou
um novo modelo de Estado, de Direito e de Justiga: o constitucional
internacionalista. Isso implica gue © juiz ja ndo pode se contentar em
conhecer apenas as leis & os codigos. Esse modelo de juiz (legalista
positivista) estd morto. Sera cada vez mais reconhecido como jurassico {ou
dinossaurico). O gue se lamenta (em pleno sécule XXI} é que ele esta
morto, mas nag foi {ainda) sepuitado! [...]

Como evidencia, tanto os juristas come os académicos da ciéncia juridica e
futuros aplicadores do Direito, tém o dever de extirpar do nosso mundo juridico o
papel do juiz legalista. O STF fez a parte dele, evidenciou as novas interpretagdes
quanto aos institutos mencionados durante todo esse estudo. Todos os demais
operadores juridicos, agora, devem fazer a sua, em prol da humanidade.

Do ponto de vista humanitario, a jurisprudéncia & sensivel a desumana
situacdo dos individuos condenados a prisdo. As normas existentes em nossa
legislacdo penal tem-se- atenuado e até mesmo- evitado tal condenacao. Dessa
forma, tamanha serd a razdo de nao cercear a liberdade daqueles os quais, no
ambito do direito civil, sdo sancionados em virtude do patrimdnio do outro. Deve-se
priorizar a justica, meta Gltima do Direito, e o equilibrio da sociedade. As normas de
direito privado nao se prestam simplesmente a punir, mas propbem-se a buscar o
reequilibrio das relagdes juridicas.

E a partir dessa atengio maior que se devem observar quais normas de

direifo privado que deverdo incidir para resguardar a protecdo de um interesse
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individual e patrimonial, o que nao justifica suficientemente ¢ acolhimenio da prisac
civil. Independentemente da natureza juridica dessa prisdo, 0 que se pde em xeque
& a tutela: de- um direito da personalidade de primeira categoria: a liberdade do
devedor em face do cumprimento de obrigacao patrimonial. O que transforma um
direito fundamental do cidaddo em mero instrumento de garantia.

No casc do devedor fiduciario, entende-se que ha inegavelmente a
ampliagao das garantias do credor com o fim de proteger interesses patrimoniais
particulares e, entretanto, s6 faz carecer o inevitavel gasto acarretado do dinheiro da
populagdo, haja vista que o Erario tera que despender haveres puablicos para a
subsisténcia do preso, devedor inadimplente, lembrando que tudoparte de um
interesse particular, quando poderiam tais verbas receber aplicagdo muito mais
adequada.com a realidade vivenciada pela grande. massa de marginalizados do pais
que sequer tem o que comer, ja que nao consegue nem mesmo trabalho digno gue
lhe permita a sobrevivéncia.

A posicdo da Corte Suprema, ao considerar a supralegalidade do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, indiscutivelmente, representou um avango
extraordinario, porém ainda se mostra extremamente formalista. O melhor caminho
para se admitir que ndo devamos mais impor nenhuma prisdo civil contra o
depositario infiel reside na aplicacao do principio pro homine. Por forga desse
principio, em matéria de direitos humanos devemos fazer incidir sempre a norma
mais favoravel a qual amplie seu direito, sua liberdade ou sua garantia. No caso da
-prisdo civil, a2 norma mais favoravel, € sem dlvida, o art. 7°, § 7 da Convencéo
Americana de Direitos Humanos combinado com o art. 11 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos.

Com base no principic pro homine, resulta patente que nao subsiste no
Direito-Brasileiro nenhuma hipotese de prisdo civil relacionada com o depositario
infiel, seja o caso de alienacao fiduciaria, seja qualquer outra situagao de depositario
infiel. Toda legislacdo ordinaria nesse sentido tem compatibilidade sé com a
Constituicdo. Federal, mas conflita abertamente com os dois ultimos institutos. A
rigor, a previsdo da prisao civil de depositario na Carta Maior (art. 5°, inc. LXVII)
seria inconstitucional por ndo ser razoavel. Viola o principio da proporcionalidade ou
razoabilidade. Ha regras constitucionais inconstitucionais (BACHOF, 2001). No caso
de alimentos, bens juridicos muito relevantes, acham-se por detras da pris&o, vida,

integridade fisica, desenvolvimento da personalidade da pessoa (quando menor),
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etc. esses bens juridicos justificam a privacdo da liberdade. E inadmissivel uma
divida civil com o depositario infiel.

O principio da proporcionalidade como proibigio de excesso possui friplice
acepgao. adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O
subprincipio da adequagado exige que 0s meios sejam aptos a atingir os fins
pretendidos; o subprincipio da necessidade imp&e que uma medida s6 seja utilizada
se o objetivo almejado nao puder ser alcangado com a adogdo de uma outra medida
também adequada, porém menos gravosa. O Ultimo significado do principio da
proporcicnalidade consiste no equilibrio entre o significado da intervencao para o
atingido e os objetivos perseguidos pelo legistador. E como bem se observa, ja seria
mais do que suficiente para impelir a decretacdo de qualquer tipo de prisdo
relacionada com o depositario infiel, nesse sentido como se mostra defendido o voto
do Min. Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n® 466.343-SP, se ele nao fosse
suficiente, chegar-se-ia a mesma conclusao com a aplicagcdo do principio pro

homine.



CONSIDERACOES FINAIS

A referente pesquisa ampliou a compreenséo sobre prisdo civil e direitos
humanos e possibilitou elucidar que essa modalidade ‘de coercdo executiva esta
mais que defasada e é totalmente discrepante do ordenamento juridico atual que
preza acima de tudo a dignidade humana.

Todas as teses que abordaram o valor dos fratados de direitos humanos,
"exceto a teoria da legalidade, sdo plausiveis. Na prética, tanto a tese da
supraconstitucionalidade, da constitucionalidade e da supralegalidade, ao serem
aplicadas, ndo permitiiam a prisdo do depositario infiel e tampouco do alienante
fiduciante; as trés evitariam que a liberdade de um individuo fosse cerceada em
virtude de uma divida.

Todas as opinides doutrinarias foram sistematizadas de maneira a
possibilitar um conhecimento globalizado acerca do assunto e dessa forma
conseguir despertar no leitor, seja ele estudante ou profissional da area juridica, um
maior questionamento sobre a aplicabilidade de uma medida tao defasada como é a
prisao civil do depositario.

A pesquisa realizada através da doutrina e da jurisprudéncia, bem como a
exegéticojuridica e sites juridicos nacionais deu base suficiente para desenvolver
esse frabalho, pois nossos doutrinadores e estudiosos do Direito nao se deixaram
convencer por certos tribunais que, apegados & antiga pirAdmide juridica, tomam
decisdes aitamente retrogradas.

Uma questao existencial, sob a otica constitucional, jamais podera se curvar
diante de um direito patrimonial. Esse é num caminho de evolugdo, mas é preciso
p6r fim, definitivamente, na prisao civil do depositario infiel e equiparados, pois trata-
se de uma medida que afronta claramente o principio constitucional e internacional
da protecao humana.

O avanco normativo brasileiro na area do Direito Internacional des Direitos
Humanos foi notavel. Ademais ainda ha muito a se fazer, especialmente no que se
refere a sua consolidagdo normativa no direito internoc brasileiro. O *dever ser” ainda
esta distante do “ser’, pois necessita de sua efetivacdo por parte dos aplicadores da
lei, o juiz, que deve utilizar dos instrumentos juridicos para dar o melhor juizo de

valor. De textos constitucionais e internacionais, todos amparam os direitos
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humanos e por esse caminho naoc se mostrara positivista-legalista, nem tampouco

“fugira do ordenamento juridico. Podera sim, desse modo, conferir maior seguranca

juridica.
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ANEXQO A - Jurisprudéncia do STF

EMENTA: PRISAQ CIVIL. Inadmissibilidade. Depésito judicial. Depositario infiel.
Infidelidade. Ilicitude reconhecida pelo Plenario, que cancelou a simula 619 (REs n® 349.703
e n® 466.343, ¢ HCs n°® 87.585 e n® 92.566). Constrangimento ilegal tipificado. HC concedido
de oficio. E ilicita a prisdo civil de depositirio infiel, qualquer que seja a modalidade do
deposito.

(HC 94307, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Trbunal Pleno, julgado em 19/02/2009,
Die-(084 DIVULG 07-05-2009 PUBLIC 08-05-2009 EMENT VOL-(2359-03 PP-00520)

EMENTA: PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO JUDICIAL INFIEL. RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. EMBARGOS DE DECLARACAQ. ART. 668 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. FALTA DE PRONUNCIAMENTO DOS MINISTROS
INTEGRANTES DA TURMA SOBRE MATERIA APRECIADA PELO MINISTRO
RELATOR. DESNECESSIDADE. OMISSAQ. INOCORRENCIA. EMBARGOS DE
DECLARACAO REJEITADOS. I - E desnecessdria 2 manifestagiio expressa dos membros da
Turma julgadora sobre todos os aspectos suscitados pela parte ¢ apreciados pelo Ministro
Relator. II - Embargos de declaragio em que se pretende reapreciago do julgado. 1IT -
Embargos de declarag?o rejeitados.

(RHC 90759 ED, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado
em 09/10/2007, DJe-131 DIVULG 25-10-2007 PUBLIC 26-10-2007 DJ 26-10-2007 PP-
00062 EMENT VOIL.-02295-05 PP-00883 LEXSTF v. 29, n. 346, 2007, p. 461-466)

EMENTA: Habeas Corpus. 1. No caso concreto foi ajuizada agio de execugfio sob o n°
612/2000 perante a 3* Vara Civel de Santa Barbara D'Oeste/SP em face do paciente. A
credora requereu a entrega total dos bens sob pena de prisdo. 2. A defesa alega a existéncia de
constrangimento ilegal em face da iminéncia de expedigdo de mandado de prisdo em desfavor
do paciente. Ademais, a inicial sustenta a ilegitimidade constitucional da prisio civil por
divida. 3. Reiterados alguns dos argumentos expendidos em meu voto, proferido em sessfo do
Plenario de 22.11.2006, no RE n® 466.343/SP: a legitimidade da prisdo civil do depositirio
infiel, ressalvada a hipétese excepceional do devedor de alimentos, estd em plena discusséo no
Plenario deste Supremo Tribunal Federal. No julgamento do RE n® 466.343/SP, Rel. Min.
Cezar Peluso, que se iniciou na sessfo de 22.11.2006, esta Corte, por maioria que j& conta
com sete votos, acenou para a possibilidade do reconhecimento da inconstitucionalidade da
prisdo civil do alienante fiducidrio e do depositario infiel. 4. Superagdo da Sumula n° 691/5TF
em face da configuragfio de patente constrangimento ilegal, com deferimento do pedido de
medida liminar, em ordem a assegurar, ao paciente, o direito de permanecer em liberdade até
a apreciacio do mérito do HC n° 68.584/SP pelo Superior Tribunal de Justiga. 5. Considerada
a plausibilidade da orientagio que esta a se firmar perante o Plendrio deste STF - a qual ja
conta com 7 votos - ordem deferida para que sejam mantidos os efeitos da medida liminar.
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(HC 90172, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 05/06/20607,
DJe-082 DIVULG 16-08-2007 PUBLIC  17-08-2007 DJ 17-08-2007 PP-00091 EMENT
VOL-02285-04 PP-00672 RDDP n. 55, 2007, p. 168-173 LEXSTF v. 29, n. 346, 2007, p.
423-436)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. SENTENCA CONDENATORIA.
RECURSO DE APELACAO, PROCESSAMENTO. POSSIBILIDADE.
DESNECESSIDADE DE RECOLHIMENTO DO REU A PRISAO. DECRETO DE
CUSTODIA CAUTELAR NAQ PREJUDICADOQ. PRISAOQ PREVENTIVA SUBSISTENTE
ENQUANTO PERDURAREM OS MOTIVOS QUE A MOTIVARAM. ORDEM
CONCEDIDA 1 - Independe do recothimento & prisdo o regular processamento de recurso de
apelacdo do condenado. II - O deereto de priso preventiva, porém, pode subsistir enquanto
perdurarem os motivos que justificaram a sua decretacdo. I - A garantia do devido processo
legal engloba o direito ao duplo grau de jurisdigio, sobrepondo-se 3 exigéncia prevista no art.
594 do CPP. IV - O acesso 2 instdncia resursal superior consubstancia direito que se encontra
incorporado ao sistema patrio de direitos ¢ garantias fundamentais. V - Ainda que nfio se
empreste dignidade constitucional ao duplo grau de jurisdigdo, trata-se de garantia prevista na
Convengfio Interamericana de Direitos Humanos, cuja ratificagfo pelo Brasil deu-se em 1992,
data posterior 4 promulgacio Codigo de Processo Penal. VI - A incorporagéo posterior ao
ordenamento brasileiro de regra prevista em tratado internacional tem o conddo de modificar a
legislagco ordinaria que lhe ¢ anterior. V1I - Ordem concedida.

(HC 88420, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em
17/04/2007, DJe-032 DIVULG 06-06-2007 PUBLIC 08-06-2007 DJ 08-06-2007 PP-00037
EMENT VOL-02279-03 PP-0042% LEXSTF v. 29, n. 345, 2007, p. 466-474)

EMENTA: "Habeas corpus”. Alienagfo fiducidria em garantia. Pris3o civil do devedor como
depositirio infiel. - Sendo o devedor, na alienagio fiducidria em garantia, depositirio
nccessario por forca de disposigio legal que ndo desfigura essa caracterizagdo, sua prisdo
civil, em caso de infidelidade, se enquadra na ressalva contida na parte final do- artigo 5°,
LXVII, da Constitui¢io de 1988. - Nada interfere na questfio do depositario infiel em matéria
de alienagfo fiducidria o disposto no § 7° do artigo 7° da Convengfo de San José da Costa
Rica. "Habeas corpus” indeferido,.cassada a liminar concedida.

(HC 72131, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdio: Min. MOREIRA
ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 23/11/1995, DJ 01-08-2003 PP-00103 EMENT VOL-
02117-40.PP-08650).

EMENTA: Embargos de declaragio para alteragio do julgado: improcedéncia. 1. Os
embargos de declaragio podem, é certo, gerar a alteragdo do julgado: s6 e exclusivamente,
porém - afora a sua admiss8o pretoriana para corrigir o erro material evidente -, nas hip6teses
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e na medida em que a modificagfio se imponha para sanar a obscuridade, colmatar a omisséo
ou solver a contradi¢fo. 2. A contradi¢io que d4 margem aos embargos declaratorios é a que
se estabelece entre os termos da propria decisfo judicial - fundamentacfo ¢ dispositivo - e nfio
a que porventura exista entre ela ¢ o ordenamento juridico; menos ainda a que se manifeste
entre 0 acordio e a opinido da parte vencida.

(RHC 79785 ED, Relator(a): Min. SEPULVEDA. PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em
10/04/2003, DJ 23-05-2003 PP-00031 EMENT VOL1.-02111-08 PP-01696)
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ANEXO B — Jurisprudéncia do STJ

STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 2320 RS 1990/0001896-0
Relator(a): Ministro ATHOS CARNEIRO

Julgamento: 24/06/1991

Orgao Julgador: T4 - QUARTA TURMA

Publicagao: DJ 02.09.1991 p. 11814

LEXSTJ vol. 31 p. 88

RJTJRS vol. 148 p. 36

EMENTA: ALIENACAC FIDUCIARIA. FINANCIAMENTO PARA OBTENCAO DE
CAPITAL DE GIRO, COM EMISSAO DE CEDULA DE CREDITC INDUSTRIAL.
BENS INFUNGIVEIS, INSTRUMENTOS DE TRABALHO DA EMPRESA.
POSSIBILIDADE DE SUA ALIENACAO EM GARANTIA, MESMO JA
ANTERIORMENTE INTEGRADOS AO PATRIMONIO DO DEVEDOR. NAO CABE
ESTABELECER DISTINCAO ONDE A LEI NAO DISTINGUE E A NATUREZA DO
PACTO NAO A IMPOE. PRISAO CIVIL. SUA IMPOSSIBILIDADE NOS CASOS DE
DEPOSITOS ATIPICOS, INSTITUIDOS POR 'EQUIPARACAQ' PARA REFORCO
AS GARANTIAS EM FAVOR DE CREDORES. PREVALENCIA DA NORMA
CONSTITUCIONAL, TUTELAR DO DIREITO MAIOR A LIBERDADE, E IMUNE A
LEIS ORDINARIAS AMPLIATIVAS DO CONCEITO DE DEPOSITARIO INFIEL.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO, COM A RESSALVA DA
POSSIBILIDADE DE PRISAQ CIVIL.

hitp:/iwww _jusbrasil.com.br/jurisprudencia/596854/recurso-especial-resp-2320-rs-
1990-0001886-0-sfj

EMENTA: ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. BENS NAO ADQUIRIDOS
COM O PRODUTO DO FINANCIAMENTO. A LEI ADMITE A POSSIBILIDADE DE
SEREM FIDUCIARIAMENTE ALIENADOS BENS JA ANTES PERTENCENTES AO
DEVEDOR, E PORTANTO NAO ADQUIRIDOS COM O PRODUTO DO
FINANCIAMENTO. EXCLUSAQO, TODAVIA, DA COMINACAO DE PRISAO CIVIL,
NAO ESSENCIAL A NATUREZA MESMA DA ACAO DE DEPOSITO E EXCLUIDA
DO PERMISSIVO DO ART. 50., LXVIl, DA CONSTITUICAO FEDERAL, QUE
PERTINE TAO SOMENTE AOS DEPOSITOS CLASSICOS, PREVISTOS NO
CODIGO CIVIL, SEM POSSIVEIS AMPLIACOES QUE PONHAM EM RISCO A
LIBERDADE DOS DEVEDORES EM GERAL. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO
E PROVIDO EM PARTE, COM EXCLUSAO DA COMINAGCAQ DE PRISAO CIVIL.

{(REsp 7943/RS, Rel. Ministro ATHOS CARNEIRO, QUARTA TURMA, julgado
em 30.04.1991, DJ 10.06.1891 p. 7854)

http://www stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=('REsp'+adj+7943).suce.+ou
+({'REsp’.clas.+ou+'REsp'.clap.}+e+@num='7943")


http://vvww.iusbrasil.com.br/iurisprudencia/596854/recurso-especial-resp-2320-rs-
http://www.stj
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EMENTA:CONVENCAO DE GENEBRA, LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE
CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS, AVAL APOSTO A NOTA PROMISSORIA NAO
REGISTRADA NO PRAZO LEGAL, IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA
ACIONADO, MESMO PELAS VIAS ORDINARIAS. VALIDADE DO DECRETO-LEI N.
427, DE 22.01.1969. EMBORA A CONVENCAO DE GENEBRA QUE PREVIU UMA LEI
UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS TENHA
APLICABILIDADE NO DIREITO INTERNO BRASILEIRO, NAO SE SOBREPOE ELA
AS LEIS DO PAIS, DISSO DECORRENDG A CONSTITUCIONALIDADE E
CONSEQUENTE VALIDADE DO DEC. LEI N° 427/69, QUE INSTITUI O REGISTRO
OBRIGATORIO DA NOTA PROMISSORIA EM REPARTICAO FAZENDARIA, SOB
PENA DE NULIDADE DO TITULO. SENDO O AVAL UM INSTITUTO DO DIREITO
CAMBIARIO, INEXISTENTE SERA ELE SE RECONHECIDA A NULIDADE DO
TfTULO CAMBIAL A QUE FOI APOSTO. RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E PROVIDO.

(RE 80004, Relator(a): Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, TRIBUNAL PLENO, julgado
em 01/06/1977, DJ 29-12-1977 PP-09433 DJ 19-05-1978 PP-03468 EMENT VOL-01083-02
PP-00915 RTJ VOIL-00083-03 PP-00809)
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ANEXO C - Informativos do STF
Brasilia, 20 a 24 de novembro de 2006 N° 449

Data (pdginas internas): 29 de novembro de 2006
Este Informativo, elaborado a partir de notas tomadas nas sessdes de julgamento das Turmas ¢

do Plenario, contém resumos ndo-oficiais de decisdes proferidas pelo Tribunal. A fidelidade
de tais resumos ao conteudo efetivo das decises, embora seja uma das metas perseguidas

neste trabalho, somente podera ser aferida apos a sua publicagdo no Didrio da-Justica.

SUMARIO

Plenério
Atienacdo Fiducidria e Depositario Infiel - 1
Alienacdo Fiducidria e Depositdrio Infiel - 2
Alienacfo Fiducidria ¢ Depositario Infiel - 3

[-]

Plenario

Alienagio Fiducidria e Depositario Infiel - 1

O Tribunal iniciou julgamento de recurso extraordindrio no qual se discule a constitucionalidade da prisio
civil do depositario infiel nos casos de alienacio fiduciria em garantia (DL 911/69: “Art. 4° Se 0 bem alienado
Jfiduciariamente nio for encontrado ou ndo se-achar na posse do devedor, o credor poderd requerer a conversdo
do pedido de busca e apreensdo, nos mesmos autos, em agdo de depdsito, na forma prevista no Capitulo I, do
Titulo I, do Livro IV, do Cédigo de Processo Civil."). O Min. Cezar Peluso, relator, negou provimento ao
recurso, por entender que a aplicagio do art. 4° do DL 911/69, em todo o seu aleance, ¢é inconstitucional.
Afirmou, inicialmente, que entre os contratos de depdsito e de alienagio fiduciaria em garantia nfio ha afinidade,
conexdo tedrica entre dois modelos juridicos, que permita sua equiparacfo. Asseverou, também, ndo ser cabivel
interpretagio extensiva & norma do art. 153, § 17, da EC 1/69 — que exclui da vedagdio da priséio civil por divida
0s casos de depositario infiel ¢ do responsivel por inadimplemento de obrigagio alimentar — nem analogia, sob
pena-de se aniquilar o direito-de liberdade que se ordena proteger-sob o comando excepcional. Ressaltou que, a
let, 56 é possivel equiparar pessoas ao depositirio com o fim de thes autorizar a prisdo civil como meio de
compeli-las ao adimplemento de obrigagio, quando ndo se deforme nem deturpe, na situacfio cquiparada, o
arquétipo do depdsito convencional, em que o sujeito contrai obrigag#o de custodiar e devolver.

RE 466343/5SP, rel. Min. Cezar Peluso, 22.11.2006. (RE-466343)

Alienacdo Fiducidria e Depositdrio Infiel - 2

Em seguida, o Min. Gilmar Mendes acompanhou o voto do relator; acrescentando aos seus fundamentos
que os tratados infernacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil possnem sfefzs normativo supralegal, o
que torna inaplicdvel a legislacio infraconstitucional com eles conflitantes, seja ela anterior ou posterior ao ato
de ratificacfio e que, desde a ratificagdio, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e da Convengiio Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica
(art. 7°, 7), ndo ha mais base legal para a prisdo civil do depositirio infiel. Aduziw, ainda, que a prisfio civil do
devedor-fiduciante viola o principio da proporcionalidade, porque o ordenamento juridico prevé outros meios
processuais-execut6rios postos a disposigio do credor-fiducidrio para a garantia do crédite, bem como em razio
de o DL 911/69, na linha do que ja considerado pelo relator, ter institnido uma ficgio juridica ao equiparar o
devedor-fiduciante ao depositario, em ofensa ao principio da reserva legal proporcional. Apds os votos dos
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Ministros Carmen-Liicia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Marco Aurélio, que também
acompanhavam o voto do relator, pediu vista dos autos o Min. Celso de Mello.
RE 466343/8P, rel. Min. Cezar Peluse, 22.11.2006. (RE-466343}

Alienagdo Fiducidria e Depositdrio Infiel - 3

(3 Tribunal retomou julgamento de recuso extraordindrio no qual se discute a-constitucionalidade da prisdo
civil do depositario infiel nos casos de alienagio fiducidria em garantia — v. Informative 304. O Min. Gilmar
Mendes, em voto-vista, acompanhou o voto do relafor para negar provimento ao recurso, adotando os
fundamentos expendidos no caso acima relatado. No mesmo sentido votaram o8 Ministros - Carmen Licia,
Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Apés, o julgamento foi adiado em virtude do pedido de vista do Min.
Celso de Mello.

RE 349703/RS, rel. Min. Umar Galvio, 22.11.2006. (RE-349703)

.-}

Assessora responsavel pelo Informativo
Anna Danicla de A. M. dos Santos

informativo@stf.gov.br

Brasilia, 27 de novembro a 1° de dezembro de 2006 N° 450

Data (paginas internas): 6 de dezembro de 2006
Este Informativo, elaborado a partir de notas tomadas nas sessdes de julgamento das Turmas e

do Plendrio, contém resumos ndo-oficiais de decisdes proferidas pelo Tribunal. A fidelidade
de tais resumos ao conteudo efetivo das decisdes, embora seja uma das metas perseguidas

neste trabalho, somente poderd ser aferida apds a sua publicag@o no Didrio da Justica.

SUMARIO
Plenirio
[---]
Alienaciio Fiducidria e Depositirio Infiel - 1 (Errata)
(-]
Plenario

(-]

Alienacdo Fiducidria e Depositdrio Infiel - { (Errata)
Comunicamos que o correto teor da matéria referente ao RE 466343/SP, divuigada no Informativo 449, ¢
este:

() Tribunal iniciou julgamento de recurso extraordindrio no qual se discute a constitucionalidade da prisio
civil nos casos de alienacio fiducidria em garantia (DL 911/6%9: “Art. 4° Se 0 bem alienado fiduciariamente nio
Jfor encontrade ou nio se achar na posse do devedor, o credor poderd requerer a conversdo do pedido de busca
€ apreens@o, nos mesmos aulos, em acdo de deposito, na forma prevista no Capitulo If, do Titulo 1, do Livro IV,
do Cédige de Processo Civil™). O Min. Cezar Peluso, relator, negou provimento ao recurso, por entender que o
art. 4° do DL 911/69 ndo pode ser aplicado em todo o sen alcance, por inconstitucionalidade manifesta. Afirmon,
inicialmente, que entre os contratos de depasito e de alienagfo fiducidria em garantia ndo ha afinidade, conexdo
tedrica entre dois modelos juridicos, que permita sua equiparacio. Asseverou, também, ndio ser cabivel
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interpretagio extensiva & norma do art. 153, § 17, da EC 1/69 — que exclui da vedagfio da-priséio civil por divida
os casos de depositario infiel e do responsavel por inadimplemento de obrigagio alimentar — nem analogia, sob
pena de se aniquilar o direito de liberdade que se ordena proteger sob o comando excepcional. Ressaltou que, 4
lei, s& & possivel equiparar pessoas ao depositirio com o fim de thes autorizar a prisdo civil como meio de
compeli-las ao adimplemento de obrigacdo, quando nfo se deforme nem deturpe, na situaco equiparada, o
arquétipo do depdsito convencional, em que o sujeito contrai obrigagio de custodiar e devolver.

RE 466343/SP. rel. Min. Cezar Peluso, 22.11.2000, (RE-466343)

[...]

Assessora responsavel pelo Informativo
Anna Daniela de A. M. dos Santog

informativo@stf.gov.br

Brasilia, 10 a 14 de marco de 2008 N° 498

Data (pdginas internas). 19 de margo de 2008
Este Informativo, elaborado a partir de notas tomadas nas sessdes de julgamento das Turmas e

do Plenario, contém resumos ndo-oficiais de decisdes proferidas pelo Tribunal. A fidelidade
de tais resumos ao contetido efetivo das decisdes, embora seja uma das metas perseguidas

neste trabalho, somente podera ser afertda apds a sua publica¢io no Didrio da Justiga.
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Alienacdo Fiducidria e Depositario Infiel - 4
Alienaciio Fiduciaria e Depositario Inficl - 5
Alicnagio Fiduciaria e Depositario Infiel - 6
Alienagio Fiduciaria e Depositario Infiel - 7
Prisdio Civil e Depositario Infiel -2

[--]

Flenario

[..]
Alienagdo Fiducidria e Depositdrio Infiel - 4

O Tribunal retomou julgamento de recurso extraordindrio no qual se discute a constitucionalidade da prisdo
civil do depositario infiel nos casos de alienagfio fiduciaria em garantia (DL 911/69: “Art. 4° Se o bem alienado
fiduciariamente néo for encontrado ou ndo se achar na posse do devedor, o credor poderd requerer a conversio
do pedido de busca e apreensdo, nos mesmos aulos, em agdo de depdsito, na forma prevista no Capitulo I, do
Titulo I, do Livro 1V, do Codigo de Processo Civil”™) — v. Informativos 449 e 450. O Min. Celso de Mello, em
voto-vista, acompanhou o voto do relator, no sentido de negar provimento ao recurso, ao fundamento de que a
norma impugnada ndo foi recebida pelo vigente ordenamento constitucional. Salientou, inicialmente, que, em
face da relevincia do assunto debatido, seria mister a analise do processo de crescente intemacionalizagfio dos
direitos humanos e das relagGes entre o direito nacional e o direito internacional dos direitos humanos, sobretudo
diante do disposto no § 3° do art. 5° da CF, infroduzido pela EC 45/2004. Asseverou que a vedacdo da priséo
civil por divida possui extrag@o constitucional e gue, nos termos do art. 5°, LXVIL, da CF, abriu-se, ao legislador
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comum, a possibilidade, em-duas hipdteses, de restringir o alcance dessa vedaglo; quais sejam: inadimplemento
de obrigacdo alimentar e infidélidade depositaria.
RE 466343/5P, rel, Min. Cezar Peluso, 12.3.2008. (RE-466343)

Alienacio Fiducidria e Depositdrio Infiel - 5

O Min. Celso de Mello, entretanio, também considerou, na linha do que exposto no voto do-Min. Gilmar
Mendes, que, desde a ratificaciio, pelo Brasil, do Pacto Internacional dos Direitos Civis ¢ Politicos (art. 11) ¢ da
Convengio Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo haveria mais
base legal para a priséio civil do depositario infiel. Contrapondo-se, por outro lado, ao Min. Gilmar Mendes no
que Tespeita & atribuiclio de stafus supralegal aos tratados internacionais de dircitos humanos subscritos pelo
Brasil, afirmou terem estes hicrarquia constitucional. No ponto, destacou a existéncia de trés distintas situagdes
relativas a esses tratados: 1) os tratados celebrados pelo Brasil (ou aos qunais ele aderiu), e regularmente
incorporados 4 ordem interna, em momento anterior ao da promulgagio da CF/88, revestir-se-iam de indole
constitucional, haja vista que formalmente recebidos nessa condigfio pelo § 2° do art. 5° da CF, 2} os que vierem
a ser celebrados por nosso Pais (ou aos quais ele venha a aderir) em data posterior 4 da promulgagiio da EC
45/2004, para terem natureza constitucional, deverdio observar o iter procedimental do § 3° do art. 5° da CF; 3)
aqueles celebrados pelo Brasil {ou aos quais nosso Pais aderiu} entre a promulgacio da CF/88 ¢ a superveniéncia
da EC 4572004, assumiriam cardter materialmente constitucional, porque essa hierarquia juridica teria sido
transmitida por efeito de sua inclusfo no bloco de constitucionalidade.

RE 466343/SP. rel. Min. Cezar Peluso. 12.3.2008. (RE-466343)

Alienacdo Fiducidria e Depositdrio Infiel - 6

O Min. Celso de Mello observou, ainda, que o alcance das excegbes constitucionais 3 clausula geral que
veda a prisdo civil por divida poderia sofrer mutacbes, decorrentes da atividade desenvolvida pelo préprio
legistador comum, de formulagdes adotadas em sede de convenges ou tratados internacionais, ou ditadas por
juizes e Tribunais, no processo de interpretagio da Constituigio e de todo o complexo normativo nela fundado,
salientando, nessa parte, o papel de fundamental imporiincia que a interpretagdo judicial desempenha,
notadamente na adequacio da prépria Constituicio 3s novas exigéncias, pecessidades e transformacGes
resultantes dos processos sociais, econdmicos ¢ polfticos da sociedade contemporénea. Reconhecen, por fim, a
supremacia da Constituigio sobre lodos os tratados internacionais celebrados pelo Estado brasileiro, inclusive os
que versam © tema dos direitos humanos, desde que, neste Gltimo caso, as convepgles internacionais que o

- Brasil tenha celebrado {ou a que tenha aderido) impliquem supressio, modificagdo gravosa ou restrigiio a

prerrogativas essenciais ou.a liberdades fundamentais reconhecidas e asseguradas pela propria Constituigdo. Em
seguida, apds as manifestagGes dos Ministros Gilmar Mendes e Cezar Peluso, mantendo os respectivos votos,
pediu vista dos autos o Min. Menezes Direito.

RE 466343/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 12.3.2008. (RE-466343)

Alienacdo Fiducidria e Depositdrio Infiel - 7

O Tribunal retomou juigamento de recuso extraordinario no qual se discuie a constitucionalidade da prisio
civil do depositario inficl nos casos de alienagio fiducidria em garantia — v. Informativos 304 e 449. O Min.
Ceiso de Mello,- em voto-vista, acompanhou o voto do relator para negar provimento 2o recurso, adotando os
fundamentos expendidos no caso acima relatado. Fm seguida, o julgamento foi suspenso em virtude do pedido
de vista 0 Min, Menezes Direito.

RE 349703/RS, rel, Min. Jlmar Galvio, 12.3.2008. {RE-349703)

Prisdo Civil e Depositirio Infiel - 2

- () Tribunal-retomon julgamento de habeas corpus, afetado ao Plendrio pela 1¥ Turma, em que se questiona
a legitimidade da ordem de prisdie, por 60 dias, decretada em desfavor do paciente que, intimado a entregar o
bem do qual depositario, ndo adimplira a obrigacio contratual — v. Informativos 471 e 477. O Min. Celso de
Mello, em voto-vista, acompanhou o voto do relator para conceder a ordem. Adotando os-fundamentos
expendidos nos casos acima relatados, asseverou que o Decreto 1.102/1903, que institui regras para o
- estabelecimento de empresas de armazéns gerais, determinando os direitos e obrigagdes dessas empresas, ndo foi
recebido, especificamente no que concemne 4 expressdio “sob pena de serem presos os empresdrios, gerentes,
superintendentes ou administradores sempre que ndo efetuarem aquela entrega dentro de 24 horas depois que
Judicialmente forem requeridos”, constante do seu art. 11, n® 1, e, também, no que se refere 4 locugfio “sem
prejuizo da pena de prisdo de que trata o art. 11, #* 17, inscrita na parte final do art. 35, 4°. Em seguida, pediu
vista dos autos o Min. Menezes Direito.

HC 87585/TO. rel. Min. Marco Aurélie, £3.3 2008, (HC-87585)

]
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Assessora responsavel pelo Informativo
Annz Danicla de A. M. dos Santos

informativo@stf.gov.br

Brasilia, 1°a 5 de dezembro de 2008 N° 53]

Data (paginas internas): 11 de dezembro de 2008
Este Informativo, elaborado a partir de notas tomadas nas sess@es de julgamento das Turmas e

do Plendrio, contém resumos ndo-oficiais de decisdes proferidas pelo Tribunal. A fidelidade
de tais resumos ao conteudo efetivo das decisdes, embora seja uma das metas perseguidas

neste trabalho, somente podera ser aferida ap6s a sua publicagfio no Diario da Justica.

Plendrio
Pris&o Civil e Depositdrio Infiel - 3
Alienacdo Fiduciaria e Depositario Infict - 8
Alienacfio Fiducidria e Depositario Infiel - 9
Prisiio de Depositario Judicial Infiet ¢ Revogacfio da Stunula 619 do STF
[..]

Plenario

Prisdo Civil e Depositdrio Infiel - 3

Em conclusiio de julgamento, o Tribunal concedeu habeas corpus em que se questionava a legitimidade da
ordem de prisfio, por 60 dias; decretada em desfavor do paciente que, intimado a entregar o bem do qual
depositirio, no adimplira a obrigagio confratual — v. Informativos 471, 477 e 498. Entendeu-se que a
circunstincia de o Brasil haver subscrito o Pacto de Sio José da Costa Rica, que restringe a prisdo civil por
divida ao descumprimento inescusdvel de prestacio alimenticia (art. 7°, 7), condiiz 4 incxisténcia de balizas
visando & eficdcia do que previsto no art. 5°, LXVH, da CF ("ndo haverd prisio civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigagdo alimenticia e a do depositdrio infiel;™).
Concluiu-se, assim, que, com a introdugfio do aludido Pacto no ordemamento juridico macional, restaram
derrogadas as normas- estritamente legais defimidoras da custodia do depositario infiel. Prevaleceu, no
julgamento, por fim, a tese do status de supralegalidade da referida Convengio, inicialmente defendida peto Min.
Gilmar Mendes no julgamento do RE 466343/SP, abaixo relatado. Vencidos, no ponto, os Ministros Celso de
Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie ¢ Eros Grau, que a ela davam a qualificagfio constitucional, perfilhando o
entendimento expendido pelo primeire no voto que proferira nesse recurso. O Min. Marco Auréhio, relativamente
a essa questdo, se absteve de pronunciamento.

HC 87585/T'0, rel. Min. Marco Aurélio. 3,12.2008. (HC-87585)

Alienacdo Fiducidria e Depositdrio Infiel - 8

Na iinha do entendimento acima fixado, o Tribunal, por maioria, desproveu recurso extraordinario no qual
se discutia a constitucionalidade da prisfo civil do depositirio infiel nos casos de alienagdo fiducidria em
garantia (DL 911/69: “Art. 4° Se o bem alienado fiduciariamente ndo for encontrade ou ndo se achar na posse
do devedor, o credor poderd requerer a conversio do pedido de busca e apreensdo, nos mesmos auios, em agdo
de depdsito, na forma prevista no Capitulo Il, do Titulo 1. do Livro IV, do Cédigo de Processo Civil”) — v.
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Informativos 304, 449 e 498. Vencidos os Ministros Moreira Alves e Sydney Sanches, gue davam provimento ao
recurso.

RE 349703/RS,. rel. orig. Min. Ilmar Galvéo, rel. p/ o acérdde Min. Gilmar Mendes. 3.12.2008. (RE-
34703)

Alienagdo Fiducidria e Depositdrio Infiel - 9

Seguindo a mesma orienta¢dio firmada nos casos supra relatados, o Tribunal negou provimento a recurso
extraordindrio no qual se discutia também a constiucionalidade da pris@o civil do depositario infiel nos casos de
alienacfo fiducidria em garantia — v. Informativos 449, 450 ¢ 498.

RE 466343/SP, rel. Min: Cezar Pelugo, 3.12.2008. (RE-466343)

Prisdo de Depositirio Judicial Inficl e Revogacdo da Sumula 619 do STF

Na linha do entendimento acima sufragado, o Tribunal, por maloria, concedeu habeas corpus, impetrado
em favor de depositdrio judicial, ¢ averbou expressamente a revogagiio da Stmula 619 do STF (“4 prisdo do
depositdrio judicial pode ser decretada no prdprio processo em que se constituiu o encargo, independentemente
da propositura de agdio de depdsite”). Vencido o Min. Menezes Direito que denegava a ordem por considerar
que o depositario judicial teria outra natureza juridica, apartada da prisdo civil propria do regime dos contratos
de depdsitos, ¢ que sua prisfo nio seria decretada com fundamento no descumprimento de uma obrigaco civil,
mas no desrespeito ao manus pablico.

HC 92566/8P, rel. Min. Marco Aurélio, 3.12.2008. (HC-92566)

[--]

Assessora responsavel pelo Informativo
Annz Daniela de A. M. dos Santos

informativo@stf.gov.br
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